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Aufsätze. 


üeber  den  Satz  ,,lez  posterior  generalis  non 
derogat  priori  speciali''  und  seine  Bedeutung  für 

das  Bürgerliche  Gesetzbuch. 

Von 

Professor  Dr.  Paul  Oertmann  in  Berlin. 


Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  das  deutsche  Reich 
verfolgt  den  Landesgesetzen  gegenüber  das  sogenannte  „Kodifi- 
kationsprinzip ^;  es  will  ihnen  gegenüber  nicht  nur  eine  Mehrheit 
einzelner  Sätze ,  sondern  eine,  wenigstens  grundsätzlich,  voll- 
ständige  und  erschöpfende  Regelung  des  bürgerlichen  Rechts 
darstellen  —  es  treten  somit  die  privatrechtlichen  Vorschriften 
der  Landesgesetze  ausser  Kraft,  soweit  nicht  im  Bürgerlichen 
Gesetzbuch  oder  im  Einführungsgesetze  dazu  ein  Anderes  be- 
stümnt  ist  (E.-G.  Art,  55). 

Dem  älteren  Reichsrecht  gegenüber  gilt  der  entgegengesetzte 
Grundsatz,  E.G.  Art.  32: 

„Die  Vorschriften  der  Reichsgesetze  bleiben  in  Kraft. 
Sie  treten  jedoch  insoweit  ausser  Kraft,  als  sich  aus  dem 
Bürgerlichen  Gesetzbuch  oder  aus  diesem  Gesetze  die  Auf- 
hebung ergiebt.^ 

ArcblT  Ar  öffentliches  Recht.  XUI.  1.  1 
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Wann  letzteres  der  Fall  ist,  darüber  entscheiden  mangels 
spezieller  Anordnungen,  wie  sie  sich  namentlich  im  E.-Gr. 
Art.  33  ff.  vorfinden,  naturgemäss  Sinn  und  Bedeutung  der  ein- 
zelnen Bestimmungen  nach  Massgabe  der  allgemeinen  Auslegungs- 
regeln. Ergiebt  sich  danach  ein  zweifelloser  Widerspruch 
einer  Bestimmung  des  Gesetzbuches  zum  älteren  Recht,  so  wird 
dieses  aufgehoben ;  ist  ihr  Inhalt  vereinbar,  so  bleibt  es  bestehen. 

Das  sind  selbstverständliche  Sätze.  Aber  nicht  immer  und 
sicherlich  in  vielen  Fällen  nicht  führen  sie  zum  Ziele.  Die  Frage 
ist  eben,  wann  ein  solcher  Widerspruch,  wann  Einklang  an- 
zunehmen sei.  Schon  die  kurzen  bisherigen  Erfahrungen  lassen 
es  als  sicher  erscheinen,  dass  in  zahlreichen  Einzelfällen  über 
ihre  Beantwortung  bitter  gestritten  werden  wird  —  die  zwei 
in  meinem  Aufsatze  zu  erörternden  Einzelfragen  lassen  wenig- 
stens in  dieser  Beziehung  recht  „hoffnungsvollen^  Vermutungen 
Raum.  Da  sehen  wir  uns  denn  nach  Leitsätzen  um,  wie  sie  die 
Allgemeine  Rechtslehre  bietet,  die  uns  für  die  Stellungnahme 
zum  einzelnen  Fall  wenigstens  den  sicheren  grundlegenden  Stand- 
punkt gewähren. 

1.  Der  erste  dieser  Sätze  lautet,  dass  im  Zweifel  für  eine 
möglichst  geringe  Abweichung  der  neuen  Bestimmung  vom  bis- 
herigen Rechte  zu  vermuten  ist.  Er  ist,  soweit  ich  sehe,  ein 
Gemeingut  der  modernen  Wissenschaft  und  wird  von  den  besten 
Lehrbüchern,  soweit  sie  sich  überhaupt  mit  derartigen  Fragen 
beschäftigen,  übereinstimmend  verfochten,  so  von  Windscheid 
(§21  No.  7),  Dernbürg  (§  30  No.  2  b  —  er  verlangt  sogar  einen 
„unzweideutigen"  Widerspruch  zwischen  beiden  Gesetzen) 
und  HöLDEB  (§  16).  Für  einen  besonderen  Fall  spricht  ihn 
schon  Kaiser  Jüstinian  mit  beherzigenswerter  Begründung  aus, 
1.  35  pr.  C.  m,  28: 

„Si   quando   talis  concessio   imperialis  processerit,   per 

quam   libera  testamenti  factio  conceditur,   nihil  aliud  videri 

principem  concedere,  nisi  ut  habeat  consuetam  et  legitimam 
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testamenti  factionem.     neque  enim  credendum  est  Ko- 
manum  principem  qui  iura  tuetur  huiusmodi  verbo 
totam  obserTationem  testamentorum  multis  vigiliis 
excogitatam  atque  inventam  yelle  everti.'' 
Der  Orund  ist  klar  und  liegt  schliesslich  in  analogen  Er- 
wägungen,  wie  sie  uns  auch  im  Prozess  den  Bestand  eines  ein- 
mal begründeten  subjektiven  Rechtes  solange  annehmen  lassen, 
als  bis  der  Oegner  das  Vorhandensein  rechtsyernichtender 
Tbatsachen  dargethan  hat:  was  einmal  begründet  ist,  das  hat  die 
Vermutung  seiner  Fortdauer  zunächst  für  sich,   und  demgegen- 
über kann  der  Wegfall  nur  auf  Grund   ausreichender  Anhalts- 
punkte angenommen  werden.    Dies  eine  Erwägung  nebenbei,  die 
in    dem   früher    oft   Terteidigten    Satze    ,,olim   possessor,    hodie 
possessor^  und  der  damit  zusammenhängenden  Umgestaltung  des 
römischen    Besitzinterdiktes  zum   possessorium    ordinarium   eine 
wenig  glückliche,  ja  missverständliche  Anwendung  gefunden  hat. 
Tre£fen  diese  Erwägungen  schon  im  Allgemeinen  zu,  so  wird 
man  ihnen  angesichts  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  ihre  Geltung 
a  fortiori  nicht  yersagen  dürfen.    Denn  der  Art.  32  cit.  spricht 
ja  mit   dürren  Worten  die  prinzipielle  Aufrechthaltung  des  bis- 
herigen Heichsrechtes  aus;  nur  soweit  sie  sich  aus  den  dort  ge- 
nannten besonderen   Gesichtspunkten   ergiebt,   soll  seine  Auf- 
hebung erfolgen.    Damit  wird  doch,  prozessrechtlich  ausgedrückt, 
eine  praesumtio  iuris   für  die  Konservierung  der  reichsrecht- 
lichen Sätze  zweifelsfrei  statuiert. 

2.  Kaum  weniger  allgemeiner  Anerkennung  erfreut  sich  der 
bekannte  Satz,  dass  durch  die  Aufhebung  der  alten  Rechtsregel 
nicht  auch  die  bisher  von  ihr  anerkannten  Ausnahmesätze  auf- 
gehoben seien  —  lex  posterior  generalis  non  derogat 
priori  speciali.  Es  ist  nicht  meine  Aufgabe,  über  Entstehung 
und  Dogmengeschichte  dieser  Farömie  hier  Untersuchungen  an- 
zustellen, noch  auch  die  für  sie  angerufenen  Fragmente  des 
Corpus  Juris  auf  ihre  Beweiskraft  zu  untersuchen;  ich  verweise 


—    4     — 

deswegen  auf  die  Angaben  von  Thibaut  (Pandekten  §  41  No.  n) 
und  HoLzscHUHER  (Theorie  und  Kasuistik  §  4  No.  9),  sowie  auf 
die  ausführliche  Erörterung  in  des  ersteren  civilistiscben  Ab- 
handlungen No.  7  S.  108/30.  Jene  Stellen,  und  mit  ihnen  die 
öfters  angerufene  canonische  c.  1  in  VI  to  I,  2  geben  ein  für 
unsere  Regel  schwerlich  ausschlaggebendes  Resultat,  ganz  ab- 
gesehen davon,  dass  ihnen  nach  der  allgemeinen  Rechtslehre  und 
dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  zwar  eine  immerhin  autoritative, 
aber  mit  nichten  entscheidende  Stimme  eingeräumt  werden  könnte. 
Mit  einer  gewissen  Berechtigung  wenigstens  darf  man  noch  am 
ehesten  Papikiak's  Ausspruch  in  der  1.  80  D.  L,  17  (cf.  auch 
seine  ähnliche  1.  41  D.  XL VIII,  29)  anrufen: 

„in   toto    iure    generi   per   speciem  derogatur  et  illnd 

potissimum  habetur,  quod  ad  speciem  derectum  est^, 
während  die  von  Holzschüher  als  widersprechend  bezeichnete 
1.  3  §  5  D.  XLVn,  12  in  Wahrheit  nichts  beweist.  Denn  sie 
spricht  von  „generaUa  rescripta""  nicht  im  Sinne  des  regel- 
mässigen, sondern  des  gemeinen,  universeUen  Rechts,  dem 
gegenüber  die  bisherigen  leges  municipales  unbeachtbar  sein 
sollen.  Dabei  handelt  es  sich  also  ebensowenig,  wie  in  unserem 
Art.  56  E.-6.,  um  das  Verhältnis  zweier  an  sich  äquivalenter 
Rechtsquellen. 

Aber  auch  ohne  sichere  positivrechtliche  Stütze  ist  unser 
Satz  ein  Gemeingut  der  modernen  Rechtswissenschaft  geworden; 
ich  verweise  auch  hier  wieder  statt  aller,  ausser  den  oben  Ge- 
nannten, auf  Windscheid  (§31  a.  E.),  Dernburo  (§  30)  und 
Holder  (§  16).  Wohl  mit  Recht  erblickt  Letzterer  darin  nichts 
weiter  als  „eine  einzelne  Anwendung^  des  obigen  ersten  Satzes. 

Freilich  ist  neuestens  unsere,  auch  in  den  Rechtsphilosophieen 
und  Enzyklopädien  (z.  B.  von  Arndt's,  Warnkönig)  allgemein 
vorgetragene  Farömie  befehdet  worden  von  Regelsberger  (Pan- 
dekten §  26  No.  3).  Ob  die  neue  Regel  auch  die  von  der  alten 
anerkannten  Ausnahmen  ergreift,  ist  ihm  Sache  der  Auslegung 
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—  „eine  Vermutung  streitet  weder  für  die  beschränkte  noch  für 
die  umfassendere  Bedeutung^.  Unser  „keineswegs  quellenmässiger^ 
Satz  enthält  daher  nur  „halbe  Wahrheit^.  Ich  glaube  aber,  dass 
dieser  Widerspruch  des  verehrten  Forschers  doch  wohl  nur  auf  einer 
nicht  ganz  zutreffenden  Auffassung  des  Sinnes  beruht,  den  wenig- 
stens die  massgebendsten  ihrer  Vertreter  unserer  Regel  von  jeher 
beigelegt  haben,  wie  er  denn  auch  Thibaut's  Verteidigung  derselben 
ausdrücklich  gutheisst  und  lobt.  Hätte  man  den  Satz  von  der 
lex  posterior  generalis  als  unumstössliches,  keine  Ausnahmen  zu- 
lassendes Axiom  gefasst,  dann  wäre  Regelsberger's  Polemik 
ohne  weiteres  durchschlagend.  Man  vergleiche  damit  nun  aber, 
was  beispielsweise  Windscheid  über  ihn  sagt  (a.  a.  O.):  Die 
Interpretationsfrage,  ob  der  neue  Rechtssatz  auch  die  Aus- 
nahmen von  der  alten  Regel  habe  beseitigen  wollen,  ist  im 
Zweifel  zu  verneinen.  „Anders  aber,  wenn  etwa  das  neue 
Gesetz  ausdrücklich  erklärt  hätte,  dass  es  in  allen  Fällen  gelten 
wolle,  oder  wenn  es  die  Ausnahmen,  die  es  zulassen  will,  auf- 
gezählt hätte,  oder  wenn  sich  aus  anderen  Umständen  nachweisen 
liesse,  dass  der  Gresetzgeber  seine  neue  Regel  als  absolute  habe 
betrachtet  wissen  wollen^  (No.  4).  Und  ähnlich  drücken  sich,  so- 
weit ich  sehe,  fast  alle  anderen  Vertreter  unseres  Satzes  aus,  die 
ihn  überhaupt  einer  näheren  Erörterung  unterziehen.  Sie  meinen 
mit  ihm  also  nur,  dass  die  Aenderung  der  alten  lex  generalis 
nicht  als  solche  die  lex  specialis  berühren,  nicht  aber,  dass 
nicht  aus  besonderen  dabei  mitspielenden  Gesichtspunkten  eine 
solche  Einwirkung  begründet  sein  könne. 

Insoweit  aber  scheint  mir  unser  Satz  in  der  That  keine  halbe, 
sondern  durchaus  ganze  Wahrheit  zu  enthalten.  Denn  das  ist 
nnd  bleibt  zutreffend:  wenn  der  neue  Gesetzgeber  die  alte  Regel 
fortan  missbilligt  und  ihr  entgegentritt,  so  ist  er  im  Zweifel 
durch  nichts  veranlasst,  auch  die  bereits  zu  ihr  anerkannten 
Gegensätze  zu  missbilligen;  „ein  Feind  des  A.  ist  im  Zweifel  kein 
Feind  von  A.'s  Gegnern". 
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Wohl  zu  beachten  und  für  die  Abgrenzung  unseres  Satzes 
wichtig  ist  nun  aber  ein  Zweifaches:  einmal  die  Feststellung 
dessen,  was  unter  „ins  speciale^  im  Sinne  der  Parömie  zu  ver- 
stehen sei,  zum  andern  die  Verschiedenheit  der  Einwirkung  der 
neuen  Regel  auf  die  alte. 

a)  Der  Ausdruck  „lex  specialis^  darf  hier  natürlich  nicht 
oder  doch  nicht  allein  in  dem  sonst  yorkommenden  Sinne  von 
Privileg,  von  einem  Satze,  der  sich  in  der  unmittelbaren  Schaffung 
eines  einzelnen,  speziellen  Rechtsverhältnisses  erschöpft,  ver- 
standen werden;  er  bedeutet  vielmehr  das,  was  man  sonst  ge- 
meinhin als  „ins  (lex)  singulare^  bezeichnet,  ein  Recht  also,  dass 
nach  dem  bekannten  Quellensatze  „contra  tenorem  rationis 
propter  aliquam  utilitatem  introductum  est^.  Wollte  man  frei- 
lich mit  REaELSBERGER  (§  31)  im  singulären  statt  des  prinzip- 
wi'drigen  nur  ein  Sonderrecht  gewisser  Klassen  von  Per- 
sonen, Sachen  oder  Verhältnissen  sehen,  dann  würde  solcher 
Begriff  ftir  unseren  Satz  allzu  weit  und  damit  unverwertbar  sein. 
Denn  ein  Recht,  das  sich  nur  auf  gewisse  Personenklassen  be- 
zieht —  z.  B.  auf  die  Kaufleute  — ,  oder  auf  gewisse  Verhält- 
nisse —  z.  B.  die  Börsen  —  kann  darum  sehr  wohl  Ausfluss 
der  allgemeinen  Rechtsidee  sein,  siehe  die  überzeugenden  Be- 
merkungen von  Savigny,  System  Bd.  I  S.  63/4.  Auf  derartige 
Sondersätze  nun  wirken  natürlich  neue  allgemeine  Gesetze  ganz 
nach  Massgabe  der  allgemeinen  Auslegungsregeln.  Aber  dann 
gewänne  man  das  Recht  und  die  Pflicht,  neben  dem  so  aus- 
geweiteten Begriff  des  ius  singulare  einen  engeren  aufzustellen, 
der  nur  das  prinzipwidrige,  von  den  allgemeinen  Orundsätzen  der 
Gesetzgebung  unterschiedene  Recht  umfasst,  und  auf  dieses  ins 
singulare  im  engeren  Sinne  würde  dann  allein  unsere  Parömie 
gehen,  wie  auch  der  bekannte  auf  einem  ganz  analogen  Grunde 
beruhende  Satz  der  1.  14  D.  I,  3:  „quod  vero  contra  rationem 
iuris  receptum  est,  non  est  producendum  ad  consequentias.^ 
Unter  einer  lex  specialis,  sagt  auch  Holder,  ist  hier  verstanden 
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jede  durch  Rechtsnorm  statuierte  Ausnahme  von  der  durch  eine 
allgemeinere  Rechtsnorm  statuierten  Regel. 

b)  Die  Einwirkung  der  neuen  lex  generalis  auf  die  alte,  von 
der  die  „lex  specialis^  eine  Durchbrechung  bildete,  kann  nun 
eine  dreifache  sein.  Endweder  jene  schafft  einfach  das  alte 
Prinzip  ab,  ohne  ein  neues  an  seine  Stelle  zu  setzen  —  hier 
bedarf  man  unserer  Parömie  überhaupt  nicht^  da,  um  mit  Wind- 
scheid zu  reden,  die  bisherigen  Ausnahmen  nun  selbst  zur  Regel 
werden.  Anders,  wenn  sie  ein  neues,  dem  alten  entgegengesetztes 
oder  doch  von  ihm  verschiedenes  Prinzip  aufstellt:  dann  greift 
der  Satz  in  Wahrheit  Platz,  freilich  mit  den  oben  bereits  fest* 
gestellten  Schranken.  Würde  also  z.  B.  die  neue  Regel  eine 
solche  sein,  die  ihrem  Begriffe  oder  ihrem  legislativen  Zwecke 
entsprechend  Ausnahmen  von  der  bestehenden  Art  nicht  zulassen 
kann,  so  müssen  diese  natürlich  fallen.  Dasselbe  gilt,  wenn  das 
bisherige  Ausnahmerecht  durch  seine  Beibehaltung  gegenüber 
dem  neuen  Prinzip  sich  in  entgegengesetzter  Richtung  verhalten 
würde,  wie  gegenüber  dem  alten:  enthält  jenes  die  bisherigen 
Aasnahmen  selbst  in  potenzierter  Art,  so  bleibt  für  deren 
schwächere  Wirkung  naturgemäss  kein  Raum  mehr. 

So  würde  z.  B.  eine  allgemeine  Aufhebung  des  Getreide- 
zolles auch  den  Ländern  gegenüber  wirken,  die  bisher  etwa  im 
Wege  von  Handelsverträgen  oder  der  Meistbegünstigungsklausel 
günstigere  Bedingungen  gegenüber  den  allgemeinen  Sätzen  ge- 
nossen, und  eine  Herabsetzung  des  Volljährigkeitsalters  würde 
auch  die  bisherigen  Begünstigungen  treffen,  die  dem  herab- 
gesetzten, neuen  Termine  gegenüber  eine  Erschwerung  bedeuten 
würden  (dies  Beispiel  aus  Holder  a.  a.  0.). 

Die  dritte  Möglichkeit  ist  endlich  die,  dass  das  neue  Ge- 
setz das  alte  Prinzip  ohne  jedwede  Aenderung  einfach  wiederholt. 
Das  wird  natürlich  nicht  oft  bei  neuen  Einzelgesetzen,  desto 
häufiger  dagegen  bei  Kodifikationen  vorkommen,  und  ist  daher 
gerade    angesichts  des   Bürgerlichen  Gesetzbuches  ein  un- 
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gemein  naheliegender  und  wichtiger  Fall.  £[ann  man  aucn  auf 
ihn  den  Satz  von  der  lex  posterior  generalis  anwenden?  Wört- 
lich verstanden,  darauf  hat  schon  Thibaut  aufmerksam  gemacht 
(S.  120),  natürlich  nicht,  denn  bei  dem  konfirmatorischen, 
nicht  korrektorischen  Charakter  des  neuen  Gesetzes  kann  von 
einer  „derogatio^  überhaupt  nicht,  also  auch  nicht  von  einer  Be- 
schränkung derselben  die  Bede  sein.  Aber  darum  findet  doch 
die  materielle  Idee  unserer  Parömie  nur  a  fortiori  auch  hier  Ver- 
wertung. Weil  Korrekturen  im  Zweifel  nicht  anzunehmen  sind, 
fuhrt  Thibaut  mit  Eecht  aus,  kann  man  aus  der  Wiederholung  der 
alten  Regel  nicht  ableiten,  dass  der  Gesetzgeber  damit  die  Einzel- 
heiten des  älteren  Rechts  vernichtet  habe.  Dies  zumal,  wenn 
sie  auf  ihre  Geltung  noch  weiterhin  behauptenden  Gründen  be- 
ruhen. Man  werfe  dagegen  nicht  ein,  dass  damit  das  neue  Ge- 
setz zu  einem  inhalts-  und  folgerecht  sinnlosen  gestempelt  sei  — 
das  möchte  bei  einem  blos  konfirmierenden  Einzelgesetze  allen- 
falls zutreffen,  aber  nimmermehr  bei  einer  Wiederholung  des 
schon  bisher  geltenden  Rechtsprinzips  im  Rahmen  eines  ganzen 
Gesetzbuches,  wobei  eben  in  dieser  Einfügung  in  das  grössere 
Ganze  Sinn  imd  Zweck  der  Wiederholung  besteht.  Wollte  man 
das  Gegenteil  annehmen  und  durch  eine  solche  die  bisherigen 
Ausnahmen  vom  Prinzip  beseitigt  sein  lassen,  so  würde  man  den 
konfirmatorischen  Charakter  derselben  in  einen  korrekto- 
rischen verschieben,  was  doch  nicht  angängig  ist  und  einen 
gröblichen  Verstoss  gegen  das  oben  aufgestellte  Dogma  ent- 
halten würde,  wonach  für  die  möglichst  geringe  Abweichung  vom 
bisherigen  Rechtszustande  zu  präsumieren  sei.  Die  anzuer- 
kennende Möglichkeit,  dass  in  der  äusseren  Form  der  Wieder- 
einschärfung  des  alten  Prinzipes  in  Wahrheit  eine  Beseitigung 
der  davon  bislang  geltenden  Ausnahmen  beabsichtigt  ist,  vermag 
daran  für  die  Regel  der  Fälle  nichts  zu  ändern. 
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Soweit  die  allgemeinen  Erwägungen.     Versuchen  wir  nun,  sie 
gewissermassen  probeweise  auf  die  zwei  Fälle  anzuwenden,  für  die 
das  Verhältnis  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  zu  älteren  reichsrecht- 
lichen Spezialnormen  bisher  hauptsächlich  zweifelhaft  geworden  ist. 
1.  Der  erste  von  ihnen  betriflft  den  §  764  B.  G,-B.  gegen- 
über dem  Beichsbörsengesetz  vom  22.  Juni  1896.    Dieses  enthält 
im  Abschnitt  über  das  Börsenregister  (§§  48 ff.)  folgende  Sätze: 
§  66:  „Durch  ein  Börsentermingeschäft  in  einem  Ge- 
schäftszweige, für  welchen  nicht  beide  Parteien  zur  Zeit  des 
Geschäftsabschlusses  in  einem  Börsenregister  eingetragen  sind, 
wird  ein  Schuldverhältnis  nicht  begründet. 

Das  Gleiche  gilt  von  der  Erteilung  und  Uebernahme 
von  Aufträgen  sowie  von  der  Vereinigung  zum  Abschlüsse 
von  Börsentermingeschäften. 

Die  Unwirksamkeit  erstreckt  sich  auf  die  bestellten  Sicher- 
heiten und  die  abgegebenen  Schuldanerkenntnisse. 

Eine  Rückforderung  dessen,  was  bei  oder  nach  völliger 
Abwickelung  des  Geschäfts  zu  seiner  Erfüllung  geleistet  wor- 
den ist,  findet  nicht  statt.  ^ 

§  69:  „Gegen  Ansprüche  aus  Börsentermingeschäften, 
sowie  aus  der  Erteilung  und  Uebernahme  von  Aufträgen  und 
aus  der  Vereinigung  zum  Abschlüsse  von  Börsenterminge- 
schäften kann  von  demjenigen,  welcher  zur  Zeit  der  Eingeh- 
ung des  Geschäfts  in  dem  Börsenregister  für  den  betreffen- 
den Geschäftszweig  eingetragen  war,  sowie  von  demjenigen, 
dessen  Eintragung  nach  den  vorstehenden  Bestimmungen  zur 
Wirksamkeit  des  Geschäfts  nicht  erforderlich  war,  ein  Ein- 
wand nicht  darauf  gegründet  werden,  dass  die  Erfüllung  durch 
Lieferang  der  Waren  oder  Wertpapiere  vertragsmässig  aus- 
geschlossen  war.^ 
Dagegen  bestimmt  §  764  des  B.  G.-B.: 

„Wird  ein  auf  Lieferung  von  Waren  oder  Wertpapieren 
lautender  Vertrag  in  der  Absicht  geschlossen,  dass  der  Unter- 
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v'^^wst  ^\^i^oheu  (lern  vereinbarten  Preise  und  dem  Börsen- 
sxsU'V  M'M*kt|»reise  der  Liefeningszeit  von  dem  verlierenden 
'X\\\\i^  HU  iitm  gewinnenden  gezahlt  werden  soll,  so  ist  der 
Vv^Uag  uU  Spiel  anzusehen.  Dies  gilt  auch  dann,  wenn  nur 
s\\\\  Absicht  dos  einen  Teiles  auf  die  Zahlung  des  ünter- 
notu^tU  gerichtet  ist,  der  andere  Teil  aber  diese  Absicht  kennt 
\i\\\\v  kennen  muss.^ 

|><i«  Verhältnis  dieser  Sätze  ward  erklärlicherweise  alsbald 
( h'^t^itttund  einer  lebhaften  Kontroverse.  Während  Staub  in  einem 
Vortrag  der  Berliner  juristischen  Oesellschaft  vom  9.  Jan.  1897 
(lio  Tliese  verfocht,  dass  durch  das  im  §  764  aufgestellte  Prinzip 
»IIa  Körsengeschäfte  getroffen  und  folgerecht  die  entsprechenden 
VorHchriften  des  Börsengesetzes  mit  dem  1.  Jan.  1900,  dem  Tage 
(leH  Inkraftretens  des  Bürgerlichen  Oesetzbuches,  wieder  aufgehoben 
würden^,  bekannten  sich  in  der  anschUessenden  Diskussion  alle 
Redner,  vorzüglich  Amtsgerichtsrat  Jastsow  und  Bankdirektor 
«Tustizrat  Dr.  Biesser,  energisch  zur  gegenteiligen  Auffassung. 
Staub's  Lehre  erfuhr  wieder  Unterstützung  durch  Oppenheimer*, 
während  der  Schreiber  dieser  Zeilen*,  unter  Beifall  von  Freund*, 
demgegenüber  die  Vereinbarkeit  der  verschiedenen  Sätze  ausfiihr- 
ich  zu  vertreten  suchte.  Ob  überhaupt  und  zu  welchem  Ende 
diese  unerquickliche  Kontroverse  gefuhrt  hätte,  mag  zweifelhaft 
bleiben  —  denn  zum  Glück  ist  ihr  durch  ein  Einschreiten  der 
Gesetzgebung  in  zwölfter  Stunde  die  Grundlage  entzogen.     Die 

'  S.  HoLDHEDf's  Monatsschrift  für  Handelsrecht  und  Bankwesen.  Jahr* 
gang  VI  (1897)  No.  3  S.  72  fg. 

'  R.  A.  Dr.  Ernst  Oppenheimbr,  daselbst  S.  82 — 4. 

'  Prof.  Dr.  P.  Oerthann,  Das  Verh&ltnis  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs 
zum  Reichsbörsengesetz ,  in  „Deutsche  Junstenzeitung**  Jahrg.  11  (1897) 
Xo.  7  S.  129/33.  Ich  darf  wohl  darauf  aufmerksam  machen,  dass  mein  am 
1.  April  veröffentlichter  Aufsatz  den  erst  mehrere  Tage  später  gedruckten 
Kommissionsbericht  für  das  Handelsgesetzbuch  natürlich  nicht  berücksichti- 
gen konnte. 

*  Ger.- Ass.  Dr.  Frbund,  in  HoLDHBm^s  Monatsschr.  a.  a.  0.  Ko.  6  S.  178. 
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Beichstagskommission  für  das  neue  Handelsgesetzbuch  fand  sich 
retanlasst)  in  den  Art.  14  des  E.-Gr.  dazu  unter  die  dort  statu- 
ierten Aenderungen  des  Börsengesetzes  folgenden  Satz  aufzu- 
nehmen: 

y.  Der  §  69  erhält  folgenden  Abs.  2: 

„Diese  Vorschrift  wird  durch  die  Vorschrift  des  §  764 
des  BürgerUchen  Gesetzbuchs  nicht  berührt.^ 

Mit  dieser  authentischen  Interpretation,  die  laut  den  Kom- 
missionsTerhandlungen  unter  dem  unmittelbaren  Eindruck  des 
Streites,  freilich  wohl  inopportune  loco,  vollzogen  ist,  hat  die 
Frage  praktisch  ihre  Erledigung  gefunden;  das  davon  unab- 
hängige wissenschaftliche  Interesse  aber  mag  es  erlauben, 
noch  mit  einigen  selbständigen  Bemerkungen  bei  ihr  zu  verweilen, 
zumal  dabei  ein,  leider  wenig  erfreuliches,  Schlaglicht  auf  die  Art 
modemer  Gesetzesmacherei  fallen  wird. 

Der  §  764  ist,  als  §  749%  erst  von  der  Reichstagskoramission 
in  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  eingefügt  worden  (s.  ihren  Bericht 
S.  55).  Man  wies  auf  die  derzeitige,  dem  Differenzgeschäft  feindliche 
Praxis  des  Reichsgerichtes  hin.  Ein  ihr  entsprechender  Grund- 
satz müsse  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  ausgesprochen  werden, 
weil  er  einerseits  materiellrechtlicher  Natur  sei,  andrerseits  sonst 
die  derzeitige  Theorie  und  Praxis  leicht  wieder  durch  eine  andere 
ersetzt  werden  könne.  Der  Hinweis  auf  das  gleichzeitig  beratene 
Borsengesetz  hielt  die  Kommission  nicht  von  der,  wie  es  im  Be« 
rieht  heisst,  vorläufigen  Ordnung  der  Materie  durch  einen  vom 
Plenum  eventuell  wieder  zu  entfernenden  oder  umzugestaltenden 
Paragraphen  ab. 

Trotzdem  nun  inzwischen  das  Börsengesetz  angenommen  und 
publiziert  war,  hat  sich  weder  die  Kommission  noch  das  Plenum 
des  Reichstages  gemüssigt  gesehen,  über  die  etwaige  Beseitigung 
oder  Umänderung  des  §  764  auch  nur  ein  Wort  zu  verlieren; 
er  ist  unverändert  stehen  geblieben  und  hätte  also,  seine  Unver- 
einbarkeit  mit   den   zitierten  Bestimmungen  des  Börsengesetzes 
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Wann  letzteres  der  Fall  ist^  darüber  entscheiden  mangels 
spezieUer  Anordnungen,  wie  sie  sich  namentlich  im  E.-G. 
Art.  33  ff.  vorfinden,  naturgemäss  Sinn  und  Bedeutung  der  ein- 
zelnen Bestimmungen  nach  Massgabe  der  allgemeinen  Auslegungs- 
regeln. Ergiebt  sich  danach  ein  zweifelloser  Widerspruch 
einer  Bestimmung  des  Gesetzbuches  zum  älteren  Kecht,  so  wird 
dieses  aufgehoben ;  ist  ihr  Inhalt  vereinbar,  so  bleibt  es  bestehen. 

Das  sind  selbstverständliche  Sätze.  Aber  nicht  immer  und 
sicherlich  in  vielen  Fällen  nicht  führen  sie  zum  Ziele.  Die  Frage 
ist  eben,  wann  ein  solcher  Widerspruch;  wann  Einklang  an- 
zunehmen sei.  Schon  die  kurzen  bisherigen  Erfahrungen  lassen 
es  als  sicher  erscheinen,  dass  in  zahlreichen  Einzelfallen  über 
ihre  Beantwortung  bitter  gestritten  werden  wird  —  die  zwei 
in  meinem  Aufsatze  zu  erörternden  Einzelfragen  lassen  wenig- 
stens in  dieser  Beziehung  recht  ,,hoffnungsvollen^  Vermutungen 
Raum.  Da  sehen  wir  uns  denn  nach  Leitsätzen  um,  wie  sie  die 
Allgemeine  Recbtslehre  bietet,  die  uns  für  die  Stellungnahme 
zum  einzelnen  Fall  wenigstens  den  sicheren  grundlegenden  Stand- 
punkt gewähren. 

1.  Der  erste  dieser  Sätze  lautet,  dass  im  Zweifel  für  eine 
möglichst  geringe  Abweichung  der  neuen  Bestimmung  vom  bis- 
herigen Rechte  zu  vermuten  ist.  Er  ist,  soweit  ich  sehe,  ein 
Gemeingut  der  modernen  Wissenschaft  und  wird  von  den  besten 
Lehrbüchern,  soweit  sie  sich  überhaupt  mit  derartigen  Fragen 
beschäftigen,  übereinstimmend  verfochten,  so  von  Windscheid 
(§21  No.  7),  Debnbcrg  (§  30  No.  2b  —  er  verlangt  sogar  einen 
„unzweideutigen^  Widerspruch  zwischen  beiden  Gesetzen) 
und  Holder  (§  16).  Für  einen  besonderen  Fall  spricht  ihn 
schon  Kaiser  Justixian  mit  beherzigenswerter  Begründung  aus, 
1.  35  pr.  C.  m,  28: 

„Si   quando   talis  concessio  imperialis  processerit,   per 

quam   libera  testamenti  factio  conceditur,  nihil  aliud  videri 

principem  concedere,  nisi  ut  habeat  consuetam  et  legitimam 
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testamenti  factionem.     neque  enim  credendum  est  Bo- 
maDum  priDcipem  qui  iura  tuetur  huiusmodi  verbo 
totam  observationem  testamentorum  multis  vigiliis 
excogitatam  atque  inventam  yelle  everti.^ 
Der  Grund  ist  klar   und  liegt  schliesslich  in  analogen  Er- 
wägungen, wie  sie  uns  auch  im  Prozess  den  Bestand  eines  ein- 
mal begründeten  subjektiven  Rechtes  solange  annehmen  lassen, 
als  bis  der  Gegner  das  Vorhandensein   rechtsvernichtender 
Thatsachen  dargethan  hat:  was  einmal  begründet  ist,  das  hat  die 
Vermutung  seiner  Fortdauer  zunächst  für  sich,  und  demgegen- 
über kann  der   Wegfall  nur  auf  Grund   ausreichender  Anhalts- 
punkte angenommen  werden.    Dies  eine  Erwägung  nebenbei,  die 
in    dem   früher   oft   verteidigten   Satze    ^olim   possessor,    hodie 
possessor^  und  der  damit  zusammenhängenden  Umgestaltung  des 
römischen   Besitzinterdiktes  zum   possessorium    ordinarium   eine 
wenig  glückliche,  ja  missverständliche  Anwendung  gefunden  hat. 
Treffen  diese  Erwägungen  schon  im  Allgemeinen  zu,  so  wird 
man  ihnen  angesichts  des  BürgerUchen  Gesetzbuches  ihre  Geltung 
a  fortiori  nicht  versagen  dürfen.    Denn  der  Art.  32  cit.  spricht 
ja  mit   dürren  Worten  die  prinzipielle  Aufrechthaltung  des  bis- 
herigen Reichsrechtes  aus;  nur  soweit  sie  sich  aus  den  dort  ge- 
nannten besonderen   Gesichtspunkten   ergiebt,   soll  seine  Auf- 
hebung erfolgen.    Damit  wird  doch,  prozessrechtlich  ausgedrückt, 
eine  praesumtio  iuris   für  die  Konservierung  der  reichsrecht- 
lichen Sätze  zweifelsfrei  statuiert. 

2.  Kaum  weniger  allgemeiner  Anerkennung  erfreut  sich  der 
bekannte  Satz,  dass  durch  die  Aufhebung  der  alten  Bechtsregel 
nicht  auch  die  bisher  von  ihr  anerkannten  Ausnahmesätze  auf- 
gehoben seien  —  lex  posterior  generalis  non  derogat 
priori  speciali.  Es  ist  nicht  meine  Aufgabe,  über  Entstehung 
und  Dogmengeschichte  dieser  Farömie  hier  Untersuchungen  an- 
zustellen, noch  auch  die  fiir  sie  angerufenen  Fragmente  des 
Corpus  Juris  auf  ihre  Beweiskraft  zu  untersuchen;  ich  verweise 
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deswegen  auf  die  Angaben  von  Thibaut  (Pandekten  §  41  No.  u) 
und  HoLzscHUHER  (Theorie  und  Kasuistik  §  4  No.  9),  sowie  auf 
die  ausführliche  Erörterung  in  des  ersteren  civilistischen  Ab- 
handlungen No.  7  S.  lJ)8/30.  Jene  Stellen,  und  mit  ihnen  die 
öfters  angerufene  canonische  c.  1  in  VI  to  I,  2  geben  ein  für 
unsere  Regel  schwerlich  ausschlaggebendes  Resultat ,  ganz  ab- 
gesehen davon;  dass  ihnen  nach  der  allgemeinen  Rechtslehre  und 
dem  Bürgerlichen  Gresetzbuch  zwar  eine  immerhin  autoritative, 
aber  mit  nichten  entscheidende  Stimme  eingeräumt  werden  könnte. 
Mit  einer  gewissen  Berechtigung  wenigstens  darf  man  noch  am 
ehesten  Papinian's  Ausspruch  in  der  1.  80  D.  L,  17  (cf.  auch 
seine  ähnliche  1.  41  D.  XL VIII,  29)  anrufen: 

„in   toto    iure    generi   per   speciem  derogatur  et  illud 

potissimum  habetur,  quod  ad  speciem  derectum  est^, 
während  die  von  Holzschuher  als  widersprechend  bezeichnete 
1.  3  §  5  D.  XLVn,  12  in  "Wahrheit  nichts  beweist.  Denn  sie 
spricht  von  „generalia  rescripta^  nicht  im  Sinne  des  regel- 
mässigen, sondern  des  gemeinen,  universellen  Rechts,  dem 
gegenüber  die  bisherigen  leges  municipales  unbeachtbar  sein 
sollen.  Dabei  handelt  es  sich  also  ebensowenig,  wie  in  unserem 
Art.  55  E.-6.y  um  das  Verhältnis  zweier  an  sich  äquivalenter 
Rechtsquellen. 

Aber  auch  ohne  sichere  positivrechtliche  Stütze  ist  unser 
Satz  ein  Gemeingut  der  modernen  Rechtswissenschaft  geworden; 
ich  verweise  auch  hier  wieder  statt  aller,  ausser  den  oben  Ge- 
nannten, auf  Windscheid  (§31  a.  E.),  Dernburo  (§  30)  und 
Holder  (§  16).  Wohl  mit  Recht  erblickt  Letzterer  darin  nichts 
weiter  als  „eine  einzelne  Anwendung^  des  obigen  ersten  Satzes. 

Freilich  ist  neuestens  unsere,  auch  in  den  Rechtsphilosophieen 
und  Enzyklopädien  (z.  B.  von  Arndt's,  Warnkönig)  allgemein 
vorgetragene  Parömie  befehdet  worden  von  Reoelsberger  (Pan- 
dekten §  26  No.  3).  Ob  die  neue  Regel  auch  die  von  der  alten 
anerkannten  Ausnahmen  ergreift,  ist  ihm  Sache  der  Auslegung 
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—  „eine  Vermutung  streitet  weder  für  die  beschränkte  noch  für 
die  umfassendere  Bedeutung^.  Unser  „keineswegs  quellenmässiger^ 
Satz  enthält  daher  nur  „halbe  Wahrheit".  Ich  glaube  aber,  dass 
dieser  Widerspruch  des  verehrten  Forschers  doch  wohl  nur  auf  einer 
nicht  ganz  zutrefifenden  Auffassung  des  Sinnes  beruht,  den  wenig- 
stens die  massgebendsten  ihrer  Vertreter  unserer  Regel  von  jeher 
beigelegt  haben,  wie  er  denn  auch  Thibaut^s  Verteidigung  derselben 
ausdrücklich  gutheisst  und  lobt.  Hätte  man  den  Satz  von  der 
lex  posterior  generalis  als  unumstössliches,  keine  Ausnahmen  zu- 
lassendes Axiom  gefasst,  dann  wäre  Kegelsberger's  Polemik 
ohne  weiteres  durchschlagend.  Man  vergleiche  damit  nun  aber, 
was  beispielsweise  Wikdscheid  über  ihn  sagt  (a.  a.  O.):  Die 
Interpretationsfrage,  ob  der  neue  Rechtssatz  auch  die  Aus- 
nahmen von  der  alten  Kegel  habe  beseitigen  wollen,  ist  im 
Zweifel  zu  verneinen.  „Anders  aber,  wenn  etwa  das  neue 
Gesetz  ausdrücklich  erklärt  hätte,  dass  es  in  allen  Fällen  gelten 
wolle,  oder  wenn  es  die  Ausnahmen,  die  es  zulassen  will,  auf- 
gezählt hätte,  oder  wenn  sich  aus  anderen  Umständen  nachweisen 
liesse,  dass  der  Gresetzgeber  seine  neue  Begel  als  absolute  habe 
betrachtet  wissen  woUen"  (No.  4).  Und  ähnlich  drücken  sich,  so- 
weit ich  sehe,  fast  alle  anderen  Vertreter  unseres  Satzes  aus,  die 
ihn  überhaupt  einer  näheren  Erörterung  unterziehen.  Sie  meinen 
mit  ihm  also  nur,  dass  die  Aenderung  der  alten  lex  generalis 
nicht  als  solche  die  lex  specialis  berühren,  nicht  aber,  dass 
nicht  aus  besonderen  dabei  mitspielenden  Gesichtspunkten  eine 
solche  Einwirkung  begründet  sein  könne. 

Insoweit  aber  scheint  mir  unser  Satz  in  der  That  keine  halbe, 
sondern  durchaus  ganze  Wahrheit  zu  enthalten.  Denn  das  ist 
and  bleibt  zutreffend:  wenn  der  neue  Gesetzgeber  die  alte  Regel 
fortan  missbilligt  und  ihr  entgegentritt,  so  ist  er  im  Zweifel 
durch  nichts  veranlasst,  auch  die  bereits  zu  ihr  anerkannten 
Gegensätze  zu  missbilligen;  „ein  Feind  des  A.  ist  im  Zweifel  kein 
Feind  von  A/s  Gegnern". 
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fallen,  liegt  auf  der  Hand.  §  764  dagegen  redet  allgemein  und 
erklärt  nur,  dass  das  Differenzgeschäft  als  solches  nicht  als  Kauf, 
sondern  als  (klagloses)  Spiel  anzusehen  sei,  ohne  darüber  abzu- 
sprechen, ob  nicht  in  gewissen  besonderen  Fällen  wegen  der  per- 
sönlichen Eigenschaften  der  Kontrahenten  oder  aus  anderen  Grün- 
den auch  eine  besondere  Behandlung  am  Platze  sein  könne.  Wenn 
wirklich  bei  unserer  Auslegung  der  §  764  „fast  ganz  inhaltslos^ 
werden  sollte,  so  ist  das  um  so  weniger  ein  Beweismoment  gegen 
sie,  als  er  bei  der  yorschnellen  und  unbedachten  Art,  wie  man 
ihn  ins  Leben  gerufen  hat,  auf  eine  besonders  favorable  Aus- 
legung keinerlei  Anrecht  besitzt. 

Stellen  aber  die  Satzungen  des  (älteren)  Börsengesetzes  leges 
speciales  im  Sinne  der  Parömie  dar,  dann  ist  es  zum  mindesten 
Sache  der  Gegner,  für  eine  ausnahmsweise  Unanwendbarkeit  des- 
selben besondere  Gründe  darzuthun.  Davon  hat  aber  nicht«  im 
entferntesten  etwas  verlautet;  vielmehr  sprechen  sowohl  innere 
Gründe  —  der  von  allen  Seiten  anerkannt  höhere  Wert  unseres 
Resultates  —  wie  äussere  —  die  ausgesprochene  Absicht  der 
Kommission,  die  im  §  764  nur  eine  Reservebestimmung  für  die 
Eventualität  des  Nichtzustandekommens  einer  besonderen  Rege- 
lung durch  das  Börsengesetz  schaffen  wollte  —  noch  ganz  be- 
sonders für  die  hier  verfochtene  Meinung.  Und  wenn  wir  vollends 
berücksichtigen,  dass  ja  der  §  764  nur  den  derzeitigen,  durch  die 
Praxis  geschaffenen  Zustand  kodifizieren,  kein  neues  Prinzip  auf- 
stellen sollte,  so  ist  nach  dem  oben  Ausgeführten  im  Zweifel 
anzunehmen,  dass  jener  Zustand  auch  so  wie  er  war,  d.  h.  mit 
den  durch  das  Börsengesetz  geschaffenen  bezw.  zu  schaffenden 
Modifikationen^  hat  sichergestellt  werden  sollen. 

Das  entspricht  alles  auch  der  nachdrücklich  ausgesprochenen 
Auffassung  der  Kommission  für  das  neue  Handelsgesetzbuch  — 
einer  Kommission,  hervorgegangen  aus  dem  Schosse  desselben 
Parlamentes,  das  den  §  764  kaum  ein  Jahr  vorher  geschaffen 
hatte.     Sie  erklärt  sogar  in  ihrem  Bericht  unverhohlene  Verwun- 


i 
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jede  durch  Rechtsnorm  statuierte  Ausnahme  von  der  durch  eine 
allgemeinere  Rechtsnorm  statuierten  Regel. 

b)  Die  Einwirkung  der  neuen  lex  generalis  auf  die  alte,  von 
der  die  „lex  specialis^  eine  Durchbrechung  bildete,  kann  nun 
eine  dreifache  sein.  Endweder  jene  schafft  einfach  das  alte 
Prinzip  ab,  ohne  ein  neues  an  seine  Stelle  zu  setzen  —  hier 
bedarf  man  unserer  Parömie  überhaupt  nicht;  da,  um  mit  Wind- 
scheid zu  reden;  die  bisherigen  Ausnahmen  nun  selbst  zur  Regel 
werden.  Anders,  wenn  sie  ein  neues,  dem  alten  entgegengesetztes 
oder  doch  von  ihm  verschiedenes  Prinzip  aufstellt:  dann  greift 
der  Satz  in  Wahrheit  Platz,  freilich  mit  den  oben  bereits  fest- 
gestellten Schranken.  Würde  also  z.  B.  die  neue  Regel  eine 
solche  sein,  die  ihrem  Begriffe  oder  ihrem  legislativen  Zwecke 
entsprechend  Ausnahmen  von  der  bestehenden  Art  nicht  zulassen 
kann,  so  müssen  diese  natürlich  fallen.  Dasselbe  gilt,  wenn  das 
bisherige  Ausnahmerecht  durch  seine  Beibehaltung  gegenüber 
dem  neuen  Prinzip  sich  in  entgegengesetzter  Richtung  verhalten 
würde,  wie  gegenüber  dem  alten:  enthält  jenes  die  bisherigen 
Ausnahmen  selbst  in  potenzierter  Art,  so  bleibt  für  deren 
schwächere  Wirkung  naturgemäss  kein  Raum  mehr. 

So  würde  z.  B.  eine  allgemeine  Aufhebung  des  Getreide- 
zolles auch  den  Ländern  gegenüber  wirken,  die  bisher  etwa  im 
Wege  von  Handelsverträgen  oder  der  Meistbegünstigungsklausel 
günstigere  Bedingungen  gegenüber  den  allgemeinen  Sätzen  ge- 
nossen, und  eine  Herabsetzung  des  Volljährigkeitsalters  würde 
auch  die  bisherigen  Begünstigungen  treffen,  die  dem  herab- 
gesetzten, neuen  Termine  gegenüber  eine  Erschwerung  bedeuten 
wurden  (dies  Beispiel  aus  Holder  a.  a.  0.). 

Die  dritte  Möglichkeit  ist  endlich  die,  dass  das  neue  Ge- 
setz das  alte  Prinzip  ohne  jedwede  Aenderung  einfach  wiederholt. 
Das  wird  natürlich  nicht  oft  bei  neuen  Einzelgesetzen,  desto 
häufiger  dagegen  bei  Kodifikationen  vorkommen,  und  ist  daher 
gerade    angesichts  des   Bürgerlichen  Gesetzbuches  ein  un- 
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Auch  diesen  Sätzen  ist  die  Unvereinbarkeit  nachgesagt  wor- 
den in  dem  Kommentar  zu  dem  Gesetze  vom  27.  Mai  1896  von 
P.  ScHMID^  Die  Bestimmung  des  §  823  Abs.  2  beziehe  sich 
auf  alle  Gesetze;  die  „nicht  sowohl  vorwiegend  positiv  subjektive 
Berechtigungen  vermöge  Aufstellung  objektiver  Rechtsvorschriften 
zu  begründen,  als  vielmehr  negativ  die  an  sich  bestehende  Hand- 
lungsfreiheit durch  Aufstellung  von  Verbotsvorschriften  einzu- 
schränken und  dadurch  Personen  oder  Personenklassen  gegen  die 
unbeschränkte  Ausnutzung  der  Handlungsfreiheit  zu  schützen  be- 
stimmt sind^.  Ein  solches  sei  aber  das  Gesetz  über  den  un- 
lauteren Wettbewerb;  darauf  finde  also  der  Abs.  2  Anwendung; 
da  dieser  aber  strengstens  die  Ersatzpflicht  nur  im  Falle  eines 
Verschuldens  eintreten  lasse ;  so  sei  der  von  solchem  Moment 
Abstand  nehmende  §  6  des  Spezialgesetzes  durch  das  später 
erlassene  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  aufgehoben  zu  erachten. 
Der  Anspruch  des  §  6  werde  also  vom  Inkrafttreten  des  letzeren 
an  von  einem  Verschulden  des  Wettbewerbers  abhängig  sein. 

Die  entgegenstehende  Ansicht  vertritt  mit  kurzen  Worten 
LoBE^.  Da  die  Vorschriften  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  auf 
alle  Fälle  die  allgemeineren  seien  gegenüber  denen  des  Wettbewerb- 
Gesetzes,  so  finde  der  Satz  lex  posterior  generalis  non  derogat 
priori  speciali  hierauf  Anwendung,  jene  ändern  also  die  weiter- 
gehenden Bestimmungen  dieses  Gesetzes  nicht  ab. 

In  der  That  wird  man  zugeben  müssen,  dass  dem  Gesetze 
vom  27.  Mai  1896  der  Charakter  eines  Spezialgesetzes  gegenüber 
der  allgemeinen  Norm  der  §§  823  fif.  innewohnt.  Dafür  spricht 
der  Name  und  Zweck  des  Gesetzes,  das  sich  erkennbar  gegen 
gewisse  Auswüchse  des  wirtschaftlichen  Lebens  richtet  und  diese 


'  R.  A.  F.  ScHim),  Die  Gesetze  zum  Schutz  des  gewerblichen  Eigen- 
tums, Berlin  1897,  S.  273/4. 

*  L.  B.  Dr.  Adolf  Lobe,  Die  BestimmuDgen  des  Gesetzes  gegen  un- 
lauteren Wettbewerb  über  Reklame.  Vortrag.  Sep.-Abdr.  aus  dem  Sachs.  Arch« 
f.  bürg.  Recht.    Bd.  VII  (Leipzig  1897)  S.  8. 
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Soweit  die  allgemeinen  Erwägungen.     Versuchen  wir  nun,  sie 
gewissermassen  probeweise  auf  die  zwei  Fälle  anzuwenden,  für  die 
das  Verhältnis  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  zu  älteren  reichsrecht- 
lichen Spezialnormen  bisher  hauptsächlich  zweifelhaft  geworden  ist. 
1.  Der  erste  von  ihnen  betrifPt  den  §  764  B.  G.-B.  gegen- 
über dem  Heichsbörsengesetz  vom  22.  Juni  1896.    Dieses  enthält 
im  Abschnitt  über  das  Börsenregister  (§§48 ff.)  folgende  Sätze: 
§  66:  „Durch  ein  Börsentermingeschäft  in   einem  Ge- 
schäftszweige, für  welchen  nicht  beide  Parteien  zur  Zeit  des 
Geschäftsabschlusses  in  einem  Börsenregister  eingetragen  sind, 
wird  ein  Schuldverhältnis  nicht  begründet. 

Das  Gleiche  gilt  von  der  Erteilung  und  Uebernahme 
von  Aufträgen  sowie  von  der  Vereinigung  zum  Abschlüsse 
von  Börsentermingeschäften. 

Die  Unwirksamkeit  erstreckt  sich  auf  die  bestellten  Sicher- 
heiten und  die  abgegebenen  Schuldanerkenntnisse. 

Eine  Rückforderung  dessen,  was  bei  oder  nach  völliger 
Abwickelung  des  Geschäfts  zu  seiner  Erfüllung  geleistet  wor- 
den ist,  findet  nicht  statt.  ^ 

§  69:  „Gegen  Ansprüche  aus  Börsentermingeschäften, 
sowie  aus  der  Erteilung  und  uebernahme  von  Aufträgen  und 
aus  der  Vereinigung  zum  Abschlüsse  von  Börsenterminge- 
schäfiben  kann  von  demjenigen,  welcher  zur  Zeit  der  Eingeh- 
ung des  Geschäfts  in  dem  Börsenregister  für  den  betreffen- 
den Geschäftszweig  eingetragen  war,  sowie  von  demjenigen, 
dessen  Eintragung  nach  den  vorstehenden  Bestimmungen  zur 
Wirksamkeit  des  Geschäfts  nicht  erforderlich  war,  ein  Ein- 
wand nicht  darauf  gegründet  werden,  dass  die  Erfüllung  durch 
Lieferung  der  Waren  oder  Wertpapiere  vertragsmässig  aus- 
geschlossen  war.^ 
Dagegen  bestimmt  §  764  des  B.  G.-B.: 

„Wird  ein  auf  Lieferung  von  Waren  oder  Wertpapieren 
lautender  Vertrag  in  der  Absicht  geschlossen,  dass  der  Unter- 
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gang  eines  subjektiven  Brechts^  auffassen,  in  der  unlauteren  Kon- 
kurrenz also  die  Verletzung  dieses  Rechtes  sehen  könnte.  Denn 
dann  würde  nicht  der  zweite,  sondern  der  erste  Absatz  des 
§  823,  der  von  widerrechtlicher  Verletzung  fremder 
Bechte  im  subjektiven  Sinne  redet,  auf  jene  Anwendung  finden. 
Ihm  aber  einen  absoluten,  weitergehende  Bestimmungen  der  Spe- 
zialgesetze ausschliessenden  Charakter  beizulegen,  dafür  spricht 
schlechthin  nichts,  ja  die  Bemerkungen  der  Motive  zum  Ent- 
wurf I  Bd.  U  S.  746  bekunden,  wenn  sie  auch  natürlich  nicht 
ohne  weiteres  massgebend  sind,  immerhin  eine  geradezu  entgegen- 
gesetzte Auffassung  des  Gesetzgebers,  siehe  auch  die  Vorbemer- 
kungen von  Achilles  und  Fischer-Henle  zum  Abschnitt  über 
unerlaubte  Handlungen. 

Es  kann  mir  nicht  einfallen,  über  die  Möglichkeit  einer 
solchen  Auffassung  des  unlauteren  Wettbewerbes  hier  mit  kurzen 
Worten  absprechen  zu  wollen.  Ich  gebe  sogar  zu,  dass  die  weite 
Fassung  des  Abs.  1,  der  auch  das  Leben,  Freiheit  und  Gesund- 
heit, als  „Bechte''  geradezu  bezeichnet  oder  sie  doch  zum  min- 
desten mit  solchen  zusammenstellt,  dafür  eine  nicht  zu  unter- 
schätzende Stütze  bietet.  Aber  zweifelhaft  ist  und  bleibt  die  Sache, 
und  man  wird  Diejenigen  schwer  widerlegen  können,  die  mit  Schmid 
im  Wettbewerbs-Gesetze  nur  ein  dem  Schutze  eines  Andern  dienen- 
des Gesetz  im  Sinne  von  Abs.  2  sehen. 

Aber  nötigt  denn  solche  Auffassung  zu  der  von  ihrem  Ver- 
treter daraus  gezogenen  Folgerung?  Ich  glaube  kaum.  Freilich 
schränkt  der  Abs.  2,  und  zwar  in  absoluter,  keiner  älteren 
Spezialnorm  in  dieser  Hinsicht  noch  Baum  lassenden  Weise,  die 
Ersatzpflicht  auf  den  Fall  des  Verschuldens  ein,  soweit  ein  Verstoss 
gegen  das  fragliche  Gesetz  auch  ohne  dies  möglich  ist.  Aber 
nicht  ist  damit  gesagt,  dass  die  Ersatzpflicht  auch  dann  eben- 
massig  sollte   eingeschränkt  werden,    wenn  nach   den  bisherigen 

Arbeit  „Das  Gesetz  zur  Bekämpfung  des  unlauteren  Wettbewerbes*^,  Leipzig 
1896,  S.  6,  18. 
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Gesetzen  nicht  nur  der  Verstoss  dagegen,  sondern  geradezu  die 
Ersatzpflicht  von  einem  Verschulden  unabhängig  erklärt  ist, 
yrie  in  diesem  §  6. 

Diese  Unterscheidung  enthält  keine  Silbenstecherei,  sondern 
gewinnt  ihre  gute  Bedeutung,  wenn  man  an  die  Gesetze  denkt; 
auf  die  unser  Abs.  2  gemünzt  ist.  Es  sind  das  offensichtlich 
veniger  privatrechtliche,  als  yielmehr  publizistische  Normen,  na- 
mentlich strafrechtlichen  (Uebertretungen?)  und  polizeilichen 
Inhalts  —  man  denke  etwa  an  §  147  der  Reichsgewerbeordnung! 
Wie  oft  sind  bei  ihnen  strafpflichtig  machende  Verstösse  ohne 
das  mindeste  Verschulden  möglich!  §  823  hat  nun  offenbar,  und 
zwar  mit  gutem  Grunde,  nur  der  sehr  bedenklichen,  aber  anders 
kaum  yermeidlichen  Folgerung  von  der  Straf-  auf  die  Ersatzpflicht 
aas  solchen  selbst  unverschuldeten  Verstössen  Einhalt  gebieten 
wollen,  ohne  den  sonstigen  Geltungsbereich  solcher  Gesetze  zu 
ändern.  Ihnen  zu  derogieren,  ist  offenbar  nicht  die  Absicht 
des  Abs.  2,  das  ergiebt  schon  sein  Wortlaut.  Unser  §  6  aber, 
der  gerade  unmittelbar  auf  eine  Ersatzpflicht  geht  und  sich  in 
ihrer  Androhung  beschränkt,  würde  durch  die  gegenteilige  Auf- 
fassung geradezu  beseitigt.  Man  wird  also  dabei  bleiben  müssen, 
dass  §  823  Abs.  2  nur  die  zivilrechtliche  Tragweite  der  einen 
anderweiten  Hauptinhalt  habenden  Schutzgesetze  hat  begrenzen 
wollen. 

Unser  Resultat  ist  also  für  beide  untersuchte  Spezialfragen : 
Aufrechterbaltung  der  älteren  Sonderbestimmung  trotz  der  un- 
beschränkt redenden  neuen  lex  generalis. 
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Der  deutsche  niedere  Adel  und   das  Bürgerliche 

Oesetzhuch. 

Von 

Amtsrichter  W.  Mantey  in  Waxtenburg  (Ostpr.). 


In  dem  Adelsrechte  sind  seit  Erstehen  des  neuen  deutschen 
Reiches  reichsrechtlich  keine  Veränderungen  getroffen  worden, 
abgesehen  von  der  Beseitigung  des  partikularrechtlichen  Adels- 
Verlustes  als  Strafe  durch  Nichtaufnahme  einer  entsprechenden 
Vorschrift  in  das  Reichstrafgesetzbuch.  Zumal  erwähnt  den  Adel 
weder  die  Reichsverfassung  vom  16.  April  1871  noch  das  ihr^  zu- 
folge^ bei  der  Ausdehnung  der  Reichskompetenz  auf  die  gemeinsame 
Gesetzgebung  für  das  gesammte  bürgerliche  Recht^  zu  Stande  ge- 
kommene Deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  vom  18.  Aug.  1896. 
Allerdings  beschäftigt  sich  das  Einführungsgesetz  zu  letzterem  so- 
wohl mit  dem  hohen ^  wie  mit  dem  niedem  Adel  und  es  bestimmen 


^  YerfasBungsurkonde  fiir  das  Deutsche  Reich  Art.  4  No.  13  nnd  Er- 
weitenmgsgesetz  vom  20.  Dez.  1878  (R.-G.-Bl.  S.  379). 

'  Dem  hohen  Adel  sind  in  den  einzelnen  Bundesstaaten  verschiedene 
an  sich  nicht  dem  hohen  Adel  im  Sinne  des  alten  Reichsstaatsrechts  zu- 
gehörige Familien  gleichgestellt  worden,  entweder  durch  Bundesbeschlass, 
s.  B.  das  fürstliche  und  gräfliche  Haus  Schönburg  im  Königreich  Sachsen 
am  7.  Aug.  1828,  oder  durch  Erhebung  seitens  des  betreffenden  Landesherm, 
so  der  hessische  Standesherr  Grraf  v.  Schlitz  gen.  Görtz  durch  Grossherzogl. 
hessisches  Patent  vom  30.  Dez.  1808.  Für  diesen  uneigentlichen  hohen  Adel, 
wie   für   den  eigentlichen,  welcher  z.  Z.  der  Auflösung   des   alten  Reichs 
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insbesondere  bezüglich  des  letzteren  Art.  58  und  3  E.-G.,  dass 
in  Ansehung  der  Familienverhältnisse  und  der  Güter  des  yor- 
maligen  Reichsadels  und  der  bis  zum  1.  Jan.  1900  diesem  gleich- 
gestellten Familien  des  landsässigen  Adels  die  Landesgesetze 
und  nach  deren  Massgabe  die  Hausverfassungen  in  Kraft  bleiben, 
auch  neue  Landesgesetze  und  Hausverfassungen  erlassen  werden 
können.  Aber  sowohl  diese^  wohl  nur  eine  yerhältnissmässig  ge- 
ringe Zahl  Yon  AdelsfamiUen  Badens  (Deklaration  vom  22.  April 
1624)  und  Württembergs  (Adelsstatut  von  1817  und  Deklara- 
tion Tom  18.  Dez.  1821)  interessirenden  Vorschriften,  wie  der 
Tornemlich  eine  ebenfalls  nicht  grosse  Zahl  von  Adelsfamilien 
Rheinpreussens  und  Westfalens  (Preus.  Y.  von  1836  und 
1837)  angehende  Art.  216  E.-6.,  wonach  denjenigen  ritterschaft- 
lichen Familien,  deren  Mitglieder  nach  Landesgesetz  bis  zum 
1.  Jan.  1900  bei  der  Ordnung  der  Erbfolge  in  ihren  Nachlass 
durch  das  Fflichttheilsrecht  nicht  beschränkt  sind,  diese  Testirfrei- 
heit  auch  femer  verbleibt,  und  die  Vorschriften  des  Einführungs- 
gesetzes, wonach  die  Landesgesetze  über  Familienfideikommisse, 
Stammgiiter  und  Lehen  mit  Einschluss  der  allodifizirten  Lehen  un- 
berührt bleiben,  bezw.  nur  durch  neue  Landesgesetze  abgeändert 
werden  können  (Art.  59  und  3  E.-6.),  zeigen  deutlich,  dass  das 
neue  Reichszivilrecht  in  die  Rechte  des  Adels  keineswegs  eingreifen 
wül.  Vielmehr  sind  die  angezogenen  Vorschriften  lediglich  eine 
Garantie  flir  die  Erhaltung  der  Autonomie  bezw.  der  Testirfrei- 
heit,  soweit  diese  Sonderrechte  bisher  landesrechtlich  dem  deut- 
schen niedem  Adel  überhaupt  zustehen,  und  der  weiter  genannten 
Rechtsinstitute,  welche  theils  yomemUch,  theils  ausschliesslich  (wie 
in  Bayern  die  Familienfideikommisse)  dem  Adel  zu  Gute  kommen. 


Reichsomnittelbarkeit,  Reichsstandschaft  und  Landeshoheit  besessen  hatte, 
bestünmen  Art  68  Abs.  1  und  Art.  3  E.-G.,  dass  besüglich  der  Familien- 
Terhaltnisae  and  Guter  die  Landesgesetze,  gegenwärtige  wie  zukünftige,  und 
Dach  deren  Massgabe  die  Hausverfassungen,  gegenwärtige  wie  zukünftige, 
Geltung  haben  werden. 
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Nur  einen  Eingriff  in  das  Güterrecht  der  Hausgesetze  und  in 
das  Recht  der  einzelnen  Bundesstaaten  betreffs  der  FamilieD- 
fideikommisse,  Lehen  und  Stammgüter  enthält  das  neue  Keichs- 
zivilrecht,  insofern  nach  Art.  61  E.-G.  die  landesgesetzlichen  oder 
autonomischen  Verbote  oder  Beschränkungen  der  Veräussenmg 
und  Belastung  solcher  privilegirten  Yermögensstücke  gutgläubigen 
Dritten  gegenüber  ihre  Geltung  verlieren.  Aber  diese  durch  die 
Verkehrssicherheit  gebotene  Grenzüberschreitung  ist  minimal  und 
entspricht  namentlich  in  solchen  Gebieten^  in  welchen  das  Grund- 
buchsystem durchgeführt  ist,  lediglich  dem  bereits  geltenden  Recht 
(ygl.  Mot.  z.  E.-G.  S.  160,  Preuss.  Eigenthumserwerbsges.  vom 
6.  Mai  1872  §§  11—892  B.  G.-B.). 

Auch  ist  in  den  Vorarbeiten  zu  dem  neuen  Zivihrecht  mehr- 
fach ausgesprochen  worden,  dass  es  nicht  zu  den  Aufgaben  einer 
Privatrechtskodifikation  gehöre,  über  Erwerb  und  Verlust  des 
Adels  Bestimmungen  zu  treffen. 

So  heisst  es  in  den  Berathungen  der  I.  Kommission  über  den 
Entwurf  eines  Einfuhrungsgesetzes  (Protokoll  vom  15.  März  1888): 
Die  Berathung  wandte  sich  sodann  dem  §  43  der  gedruck- 
ten Zusammenstellung  der  Vorschläge  zum  Einfuhrungsgesetz 
zu,  welcher  lautet: 

„Unberührt  bleiben  die  landesgesetzlichen  Vorschriften 
über  den  Erwerb  und  Verlust  des  Adels." 

Der  Vorschlag  wurde  abgelehnt.  Man  ging  davon  aus, 
dass  der  Vorbehalt  einerseits  entbehrlich  sei,  da  die  Vor- 
schriften über  den  Erwerb  und  den  Verlust  des  Adels  zweifel- 
los dem  öffentlichen  Recht  angehören,  andrerseits  den  Stand- 
punkt des  Bürgerlichen  Gesetzbuches,  dass  für  das  bürger- 
liche Recht  die  Verschiedenheit  des  Standes  nicht  in  Betracht 
komme,  zu  verdunkeln  drohe. 

Ferner  lehnen  die  Motive  zum  I.  Entwurf  (Bd.  IV  S.  106) 
die  Aufnahme  einer  Bestimmung,  dass  die  Ehefrau  den  Stand 
des  Mannes  theile,  ab;  da  Bestimmungen  über  den  Erwerb  des 
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Standes  im  pablizistischen  Sinne,  insbesondere  des  Adels  Standes, 
dem  öffentlichen  Recht  angehörten  und  desshalb  nicht  im  Bürger- 
lichen Gesetzbuch  zu  treffen  seien.  In  gleicher  Weise  sprach  sich 
die  zweite  Kommission  aus  (S.  5057  der  Protokolle),  ähnlich  auch 
die  Reichstagskommission  (S.  124  des  gedruckten  Komm.-Ber.). 
Demgemäss  sind  im  Bürgerlichen  Gesetzbuch  Normen  für  Erwerb 
und  Verlust  eines  Standes,  insbesondere  soweit  dieser  Erwerb  oder 
Verlust  im  Anschluss  an  gewisse  familienrechtUche  Thatbestände 
eintritt,  nicht  zu  finden. 

Wohl  aber  hat  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  für  seine  Auf- 
gabe gehalten,  Vorschriften  über  das  Namensrecht  zu  geben, 
sowohl  durch  Statuirung  eines  Namensschutzes  in  §  12,  wie  durch 
Bestimmungen  über  Erwerb  und  Verlust  eines  Familiennamens 
bei  Ordnung  der  rechtlichen  Stellung  der  Ehefrau  (§  1365),  der 
geschiedenen  Frau  (§  1577),  des  ehelichen  Kindes  (§  1616),  des 
unehelichen  Kindes  (§  1706,  vgl.  auch  Art.  208  E.-G.)  und  des 
Adoptivkindes  (§§  1757,  1758,  1772). 

Allerdings  ist  das  Recht,  resp.  die  Pflicht,  einen  bestimmten 
Namen  zu  führen,  im  öffentlichen  Interesse  durch  das  öffentliche 
Recht  geregelt,  andrerseits  gehört  es  aber  auch  dem  Familien- 
rechte  an  (so  Entsch.  des  Reichsgerichts  für  Preuss.  Landrecht 
im  Preuss.  J.-M.-Bl.  de  1884  S.  37)  und  ebenso  sagt  das  Reichs- 
gericht in  einer  gemeinrechtlichen  Entscheidung  (Entsch.  in  Civils. 
29  S.  125):  es  habe  schon  mehrfach  dargelegt,  dass  im  Geltungs- 
gebiet des  gemeinen  Rechts,  das  Recht,  einen  bestimmten  Fa- 
mihennamen  zu  führen,  als  eine  aus  dem  Familienverbande  ent- 
springende Berechtigung  ungeachtet  des  zugleich  obwaltenden 
öffentlichen  Interesses  auch  dem  Privatrecht  angehört  (vgl.  auch 
GiERKE,  Deutsches  Privatrecht  §  83  8.  720). 

In  dieser  vollständigen  Ausscheidung  einer  Erörterung  der 
Frage,  ob  und  wann  im  Anschlüsse  an  familienrechtliche  Beziehun- 
gen und  aus  ihnen  heraus  die  Zugehörigkeit  des  Einzelnen  zu  einem 
Stande  eintritt,  d.  h.  zu  einer  rechtlichen  Organisation  im  Volks- 


—     24    — 

ganzen^  welche  dem  Zugehörigen  besondere  Rechte^  politische  and 
bürgerliche,  sowie  Erwerbsmöglichkeiten  von  Privatrechten  gewährt, 
steht  nur  eine  der  neueren,  im  deutschen  Sprachgebiet  geltenden 
Privatrechtskodifikationen  auf  gleicher  Stufe  mit  dem  Bürgerlichen 
Gesetzbuch:  der  Code  civil*,  von  den  übrigen  erledigt  das  Sächsische 
Bürgerliche  Gesetzbuch  und  das  Oesterreichische  Allgemeine  Bür- 
gerliche Gesetzbuch  häufig,  das  Preussische  Allgemeine  Landrecht 
sogar  stets  mit  der  Frage  nach  dem  mit  Erwerb  oder  Verlust  einer 
Familienzugehörigkeit  verbundenen  Erwerb  oder  Verlust  eines 
Familiennamens  auch  die  weitere  nach  dem  gleichzeitigen  Erwerb 
oder  Verlust  eines  Standes.  So  sagt  das  Allgemeine  Landrecht  be- 
züglich der  zur  rechten  Hand  verheiratheten  Ehefrau  (II  1  §§  192, 
193):  sie  überkömmt  den  Namen  des  Mannes  und  nimmt  Theil 
an  den  Rechten  seines  Standes^  femer  bezüglich  der  Kinder  aus 
solcher  Ehe  (£1  2  §§  58,  69):  sie  führen  den  Namen  des  Vaters, 
sie  erlangen  die  Rechte  seiner  Familie  und  seines  Standes  .  .  ., 
während  das  Deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  nur  sagt:  die  Frau 
erhält  den  Familiennamen  des  Mannes  (§  1366),  das  Kind  erhält 
den  Familiennamen  des  Vaters  (§  1616),  aber,  wie  erwähnt,  über 
ihren  Stand  schweigt. 

Reichsgerichtsrath  Dr.  Frhr.  v.  Bülow  hat  nun  in  No.  22 
der  Deutschen  Juristenzeitung  de  1896,  davon  ausgehend,  dass 
der  niedere  Adel  in  Deutschland,  zum  wenigsten  in  Preussen  zu- 
folge Art.  4  der  Preuss.  Verf.-Ürk.,  ein  Stand  im  publizistischen 
Sinne  nicht  mehr  sei  und  dass  man  unter  dem  Familiennamen 
einer  dem  deutschen  niedern  Adel  angehörigen  Person  „den  Na- 
men einschliesslich  des  damit  verbundenen  Adelsprädikats"  zu 
verstehen  habe,  behauptet,  dass  schon  zu  Folge  der  Vorschrift 
des  §  1366  B.  G.-B.:  die  Frau  erhält  den  Familiennamen  des 
Mannes,  ein  Adeliger,  welcher  nach  Inkrafttreten  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuches  eine  Nichtadelige  heirathet,  möge  er  Preusse 
oder  Angehöriger  eines  andern  Bundesstaates  sein,  auf  seine  Ehe- 
frau seinen  Familiennamen  mit  dem  ^von'^   oder  dem  sonstigen. 
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ihm  zukommenden  Adelsprädikate  übertragen  und  dass  es  nicht 
mehr  besonderer  öffentlich-rechtlicher  Normen  bedürfe,  um  dies 
Ergebniss  herbei  zu  fuhren.  Frhr.  v.  BüLOW  zieht  die  Konse- 
quenz seiner  Theorie  für  den  Fall  der  Adoption  eines  Nicht- 
adeligen durch  einen  Adeligen  dahin,  dass,  da  gemäss  §  1754 
B.  6.-B.  die  Annahme  an  Kindesstatt  perfekt  werde  mit  der 
gerichtlichen  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  und  von  da 
ab  gemäss  §  1758  a.  a.  O.  das  Kind  den  Familiennamen 
des  Annehmenden  erhalte,  das  Adoptivkind  nunmehr  ohne 
Weiteres  adelig  geworden  sei,  während  nach  Preuss.  A.  L.-B. 
II  2  §  684  ein  nichtadeliges  Adoptivkind  den  Adel  des 
Adoptivvaters  erst  durch  besondere  königliche  Begnadigung 
erlange.  Frhr.  v.  BüLOW  erachtet  dies  Ergebniss  für  sehr 
bedenklich,  da  besonders,  wo  grosse,  weitverbreitete  Adelsfamilien 
seien,  Missbräuche  der  Adoption  lediglich  zur  Erlangung  des 
Adels  nicht  ausbleiben  würden,  ohne  dass  sie  wie  bisher  zu 
verhindern  wären. 

Wäre  die  Ansicht  des  Frhrn.  v.  BüLOW  von  dem  Begriffe 
.Familiennamen  eines  AdeUgen^  richtig,  so  würden  noch  andere, 
bisher  nicht  dagewesene,  eklatante  Fälle  von  Adelserwerb  aus  dem 
Bärgerlichen  Gesetzbuch  herzuleiten  sein,  so  der  ausserordentlich 
bedenkliche  und  einen  Bruch  mit  der  bisherigen  Adelsentwicklung 
nicht  nur  in  Freussen,  sondern  in  Deutschland  enthaltende  Fall, 
dass  das  aus  dem  Fehltritt  einer  Frauensperson  vom  Adel  her- 
rührende uneheliche  Kind  adeUg  sein  würde.  Denn  nach  §  1706 
Abs.  1  B.  G.-B.  erhält  ein  uneheliches  Kind  den  Familiennamen 
der  Mutter.  So  femer  der  Fall,  dass  das  unehliche  Stiefkind 
eines  Adeligen  durch  eine  blosse,  mit  Einwilligung  des  Kindes 
der  Behörde  gegenüber  vom  Stiefvater  abgegebene  Erklärung  den 
Adel  des  Letzteren  erlangen  würde  (§  1706  Abs.  2  B.  G.-B.). 
Dies  würde  um  so  abnormer  sein,  als  hier  lediglich  der  Adel 
von  einer  Person  auf  die  andere  übertragen  würde,  ohne  gleich- 
zeitige Begründung  eines  Familienstandes  zwischen  beiden,   wäh- 
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rend  nach  bisherigem  Rechte  die  Vor-  nnd  Ehrenrechte,  welche 
mit  dem  Adel  verbunden  sind,   nicht  der  Privatverfügung  unter- 
liegen, nicht  zedirt  oder  abgetreten  werden  können  (vgL  Entsch.     | 
des  Reichsgerichts  Bd.  38  S.  204). 

In  diesen  und  in  andern  Fällen,  z.  B.  wenn  wie  in  Bayern 
oder  Württemberg  der  Adel  vom  König  Jemandem  nur  persön- 
lich verliehen  ist  oder  wenn  die  aus  illegitimem  Yerhältniss  einer 
Dame  von  altem  Adel  entsprossene  Tochter  sich  mit  einem  Manne 
von  hohem  Adel  vermählen  und  Ebenbürtigkeit  dieser  Ehe  be- 
hauptet würde,  da  die  Ehefrau  adelig  sei  (vgl.  Entsch.  des  Reichs- 
gerichts Bd.  32  S.  160  und  den  Schiedsspruch  in  der  Lippe'schen 
Thronstreitfrage  S.  18)  würden  weittragende  Eingriffe  in  das  bis- 
her nicht  nur  in  Preussen,  sondern  auch  in  den  übrigen  deut- 
schen Bundesstaaten  ausser  Bremen^  bestehende  Adelsrecht  ent- 
halten sein,  überdies  auch  Eingriffe  in  das  Recht  der  deutschen 
Souveräne,  den  Adel  zu  verleihen.  Die  praktischen  Folgen  der 
V.  BüLOw'schen  Theorie  würden  femer  um  so  auffälliger  sein,  als 
die  Eingangs  dieses  Aufsatzes  angezogenen  ausdrücklichen  Vor- 
schriften des  neuen  Oivilvrechts  betreffs  des  niedem  Adels  ledig- 
lich auf  Konservirung  des  Status  quo  gerichtet  sind  und  als  die 
Vorarbeiten  zum  Bürgerlichen  Gesetzbuch  theils  stillschweigend, 
theils  ausdrücklich  eine  Regulirung  der  Frage  nach  Erwerb  und 
Verlust  des  Adels  im  Anschluss  an  gewisse  Thatbestände  des 
Privatrechts  als  ausserhalb  des  Rahmens  ihrer  Aufgabe  fallend 
abgelehnt  haben. 

In  Folgendem  soll  nun  versucht  werden,  in  Erweiterung  und 
in  theilweiser  Berichtigung  einer  gegen  die  v.  BüLOW^sche  Theorie 
bereits  im  Februar  1897  gerichteten,  jedoch  erst  in  No.  II  der 
Deutschen  Jur.-Ztg.  von  1897  abgedruckten  kurzen  Polemik  des 
Verfassers  darzulegen,  dass  wie  Küntzel  in  seiner  Widerlegung 
V.  BüLOw's,  welche  in  dem  Anfangs  April  1897  erschienenen  Hefte 

•  Bremen  erkennt  gemäss  seiner  Yerfassungsurkunde  vom  17.  Nov. 
1875  Art.  17  bei  seinen  Staatsangehörigen  keinen  Adel  an« 
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der  RASSOW-KüNTZEi/schen  Beiträge  (S.  443 — 449)  abgedruckt  ist, 
es  scharf  präzisirt,  ,,die  Ausführungen  v.  Bülow's  auf  einer  Yer- 
kennung  des  Unterschiedes  zwischen  Familiennamen  und  Adels- 
zeichen, zwischen  FamiUenangehörigkeit  und  Stand  beruhen'^. 
Xicht  als  ob  Verfasser  glaubte,  qualitativ  den  KüNTZEL'schen 
Darlegungen  etwas  hinzu  zu  fügen ,  wohl  aber  hofft  er,  bei  Er- 
örterung einiger  praktischer  Fälle  durch  Heranziehung  yon  Ma- 
terial auch  des  ausserpreussischen  Deutschen  Rechts  zu  erhärten, 
dass  der  Begriff  „Familienname  eines  Adeligen^  in  ganz  Deutschland 
ein  einheitlicher^  das  Adelszeichen  nicht  mitumfassender  ist, 
dass  femer  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  durch  Verknüpfung  des 
Adelserwerbs  und  -Verlustes  mit  gewissen  Thatbeständen  des 
Priratrechts  über  seine  Grenzen  in  das  Gebiet  des  öffent' 
liehen  Rechts  hineingreifen,  und  sofern  die  bisherige  Gesetz- 
gebung an  solche  privatrechtlichen  Thatbestände  den  Erwerb 
oder  Verlust  des  Adels  nicht  geknüpft  hat,  das  öffentliche 
Recht  abändern  würde. 

Gesetzt  den  ersten  Fall:  Eine  Dame  von  preussischem 
(oiedem)  Adel  aus  preussisch-landrechtlichem  Gebiet,  Komtesse  X 
oder  Baronesse  X  oder  lediglich  Fräulein  von  X  heissend, 
heirathet  1897  in  Berlin  einen  dort  domizilirten  Nichtadeligen^ 
wird  dort  von  diesem  1898  geschieden  und  im  Scheidungsurtheil 
fiir  den  schuldigen  Theil  erklärt;  ihr  geschiedener  Gatte  unter- 
s;igt  ihr,  was  ihm  gemäss  §  742  11,  1  A.  L.-R.  zusteht,  die  fernere 
Führung  seines  Namens  oder  sie  selbst  giebt  freiwillig  den  durch 
die  Ehe  auf  sie  überkommenen  Namen  ihres  bisherigen  Ehe- 
mannes auf.  Alsdann  wird  ihre  Wiederannahme  des  vor  der  Ehe 
geführten  Adels  in  Verbindung  mit  dem  von  ihr  wiederangenom- 
menen Mädchennamen,  erfolgreich  von  jedem  Angehörigen  der 
adeligen  Familie,  aus  der  sie  stammt  und  in  die  sie  nach  der 
Scheidung  zurückgetreten  ist,  in  Civilprozess  angefochten  werden 
können  (vgl.  R.-G.  im  Preuss.  J.-M.-Bl.  de  1884  S.  37),  der 
Strairichter    wird    sie    wegen    Adelsanmassung    gemäss    §   360 
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No.  8  R.-Str.-G.-B.  bestrafen  können  und  das  Ministerium  des 
Königlichen  Hauses  wird  ihr  die  Adelsführung  definiti?  unter- 
sagen können  (vgl.  Urtheil  des  Gerichtshofs  zur  Entscheidung 
der  Kompetenzkonflikte  im  Preuss.  J.-M.-Bl.  de  1895  S.  426  ff.). 
Sie  hat  fortan  lediglich  ihren  Mädchennamen,  aber  nicht  das 
damit  in  ihrer  Mädchenzeit  yerbunden  gewesene  Adelsprädikat 
zu  fuhren,  wenngleich  sie  der  adeligen  Familie  angehört,  welcher 
sie  in  ihrer  Mädchenzeit  angehörte. 

Die   in  Betracht  kommenden   materiellen  Vorschriften  des 
A.  L.-R.  II,  1  betreffend  eine  geschiedene  Frau  lauten, 

a)  den  Namen  anlangend, 

§  741:  In  der  Regel  hat  die  Frau  die  Wahl:  ob  sie  den  Na- 
men des  geschiedenen  Mannes  beibehalten,  oder  ob  sie, 
besonders  in  dem  Falle  des  §  740,  ihren  vorigen  Ge- 
schlechts- oder  Witt wen-Namen  wieder  annehmen  wolle. 

§  742:  Ist  sie  aber  ausdrücklich  für  den  schuldigen  Theil 
erklärt:  so  darf  sie  den  Namen  des  Mannes  wider 
dessen  Willen  nicht  ferner  führen. 

b)  den  Stand  anlangend: 

§  738:  Die  geschiedene  Frau  behält  in  der  Regel  den  bis- 
herigen Stand  und  Rang  des  Mannes. 
§  739:  Ist  sie  aber  ausdrücklich  für  den  schuldigen  Theil 
erklärt:   so   fällt  sie  in  den  vor  der  Ehe  gehabten 
niedrigen  Stand  zurück. 
§  740:  Ist  sie  nicht  für  den  schuldigen  Theil  erklärt  worden: 
so   kann   sie  in   den  höhern  Stand,  welchen  sie  vor 
der  Heirath  hatte,  wieder  hinauftreten. 
Es  giebt  femer  die  Anwendung  der  Regel  des  §  740  cit.  auf 
den  speziellen,  hier  Torliegenden  Fall,  dass  die  geschiedene  für 
schuldig  erklärte  Frau  als  Mädchen  adelig  gewesen,  §  86  II  9 
A.  L.-R.  mit  den  Worten: 

Ist  .  .  .  die  Frau  bei  der  Trennung   der  Ehe   durch 
richterliches  Erkenntniss  nicht  für  den  schuldigen  Theil  er- 
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klärt  worden:  so  steht  ihr  frei,  in  ihren  angeborenen  Adel- 
Stand  wieder  einzutreten. 

Offenbar  spricht  das  Gesetz  hier  überall  vom  Stande  nur 
im  Sinne  einer  durch  die  Familienzugehörigkeit,  insbesondere 
durch  Abstammung  aus  einer  Familie,  aber  auch  durch  Heirath, 
begründeten  Rechtsgemeinschaft  verschiedener  Personen:  m.  a.  W. 
Tom  Geburts-,  nicht  vom  Berufsstande.  Solche  Geburtsstände, 
an  die  Familienzugehörigkeit  geknüpfte  Stände  im  oben  (S.  23) 
definirten  juristischen  Sinne,  kannte  das  Allgemeine  Land- 
recht drei;  ihre  Mitglieder  waren  kastenartig  auf  die  Bethätigung 
innerhalb  der  vom  Gesetze  fiir  jeden  dieser  Stände  zugelassenen 
Berufe  beschränkt.  Es  waren  der  Bauernstand,  der  Bürger- 
stand und  der  Adelsstand.  Für  diese  Stände  hatte  derland- 
rechüiche  Gesetzgeber  folgende  Normen  aufgestellt. 

Der  Bauernstand,  der  niedrigste  Geburtsstand,  begriff  nach 
§  1  U  7  A.  L.-R.  in  sich  „alle  Bewohner  des  platten  Landes, 
welche  sich  mit  dem  unmittelbaren  Betriebe  des  Ackerbaues  und 
der  Landwirthschaft  beschäftigen;  insofern  sie  nicht  durch  adelige 
Geburt,  Amt  oder  besondere  Rechte  von  diesem  Stande  aus- 
genommen sind*^.  Wer  zum  Bauernstande  gehörte,  durfte  ohne 
Erlaubniss  des  Staates  weder  selbst  ein  bürgerliches  Gewerbe 
treiben,  noch  seine  Kinder  dazu  widmen  (§  2  a.  a.  0.);  trieb  er 
aber  auch  mit  dieser  Erlaubniss  bürgerliche  Gewerbe,  so  änderte 
er  damit  noch  nicht  seinen  Stand  (§  4).  Regelmässig  war  er 
in  Gntsunterthänigkeit  und  an  die  Scholle  gebunden  (§§  93  ff., 
150). 

Der  Bürgerstand  wird  in  §  1  11  8  A.  L.-R.  nur  negativ  de- 
finirt  als  der  Stand,  welchem  alle  Einwohner  des  Staats  an- 
gehören, die  ihrer  Geburt  nach  weder  zum  Adel,  noch  zum 
Bauernstände  gerechnet  werden  können  und  auch  nachher  keinem 
dieser  Stände  einverleibt  sind,  sei  es  z.  B.  durch  Standeserhöhung 
dem  Adel  oder,  bei  Frauen,  durch  Heirath  dem  Adel  oder  dem 
Bauernstände. 
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Den  Add«  schUesdch  eiUaite  §  1  11  9  A.  L.-R.  for  „den 
ersten  SUnd  im  SUate;  ihm  liegt,  nach  sano'  Bestimmnng,  die 
Yerthodigiing  des  Staates  sowie  die  Untentatznng  der  äussern 
Wurde  nnd  innem  Yerfitssong  desselben  hauptsächlich  ob^.  Er 
war  nach  §  35  a.  a.  O.  ^za  den  EhrensteDen  im  Staate,  wozu 
er  sich  geschickt  gemacht  hat,  Torzo^ich  berechtigt*^.  Ihm 
hunen  die  in  den  §§  34 — 71  a.  a.  O.  erörterten  Vorrechte  Tor 
den  beiden  andon  Ständen  zn,  insbesondere  ezimirter  Gerichts- 
stand (§  34i,  das  Recht,  die  Patrimonialgericfatsbarireit  in  eigenem 
Namen  aimüben  zn  lassen  (§  42 1,  das  Recht  der  Standschaft  anf 
Kreis-  and  Landtagen  (§  46)  und  das  Recht,  Rittergüter  zn  besitzen 
i§  Sil.  Dagegen  durfte  der  Adelige  regdmissig  nicht  bnrgerliche 
Gewerbe  traben  <§  76  ff.)  oder  gntsnnterthinig  werdoi  (§  109 II 7). 
Tkr  Adel  führt  femer  das  adelige  Famibaiwappen  (§  16  a.  a.  O.) 
sowie  je  nach  der  Adelsstofe,  wdcher  er  zngehört,  Terschiedene 
adehge  PnUiikate  (§§  14,  15),  aach  adelige  Titel  genannt  (§  94> 

Was  insbesondere  diese  nadi  §  16  dt.  dem  Adel  ansschliess- 
lieh  znkomm«)den  Prädikate  anlangt,  so  giebt  zwar  das  All- 
gemeine Landrecht  nicht  an,  in  welchen  Bezeidmnngoi  dieselboi 
bestehend    So  wenig  aber  wie  das  Prenssiscbe  Allgemeine  Land- 

*  r>ie  RejrelcDg^  des  AdelstAndes  in  11  9  A.  L,-R.  gut  nur  für  den  in 
dem  d&mali^^in  Preussen  lÄiidsÄssig^en  Adel  Als  einzig^er  boher  Adel  exi- 
«itirte  bea  £hnaiifttk>n  des  Allg^emeixKfi  LntdrecliU  in  Ppombcp  die  königficbe 
Familie,  fiir  welche  hinsichüicb  des  FersoDeD*  ud  FaBÜieorechts  in  A.  L.-B. 
II  13  §  17  auf  die  Haosverfassung^en  mid  Tertrfi^  Tenrie»en  wird,  wahrend 
nach  §  IS  a,  a.  O.  andere  PriTatangfle^enheilen  und  Geschäfte  derselben 
nach  den  Landesg^esetzen  zu  beurtheilen  fdnd.  Eisen  siu  MediatisirtMi  be- 
stekenden  hohen  Adel  erhielt  Prenssen  erst  nndi  den  Befr«iang^negeB, 
seitdem  durch  die  Vi  euer  Kon^ressakte,  sowie  durch  freiwillige  Unterord- 
nnnf!^  eine  Zahl  Mediatisirter  mit  ihreji  ehemals  reichsstandischen  oder  wenig- 
stens reicbsnnmittel  baren  Besitznneen  dem  preimiscben  Staate  currerieibt 
worden  wmr  (Schulze.  Freoss.  Staatsrecht  §  l^l 

*  Doch  *.pricht  die  AI  lg,  (rerichtsordnung  I  2  §  42  von  Personen  fürst- 
lichen, gräflichen,  freiherrlichen  und  adeligen  Standes.  Nach  1815  kommt  in 
Preassen  als  Prädikat  des  niederen  Adels  anch  der  l^tel  Hersog  vor,  Bei- 
spiel der  HeTÄOg  von  Sagui. 


—     31     — 

recht  in  seinen  Vorschriften  über  den  Adel  ein  von  dem  niedem 
Beichsadel  in  wesentlichen  Punkten  abweichendes  Rechtsinstitut 
geschaffen  hat,  so  wenig  beabsichtigte  es,  von  den  im  Reich 
üblichen  Prädikaten  sowohl  bei  der  niedrigsten  Adelsstufe  wie  in 
den  höhern  Adelsstufen  abzuweichen.  Vielmehr  musste  im  Streben 
des  sich  dem  Kaiser  thatsächlich  koordinirt*  fühlenden,  wenn 
auch  rechtlich,  insoweit  er  Reichsförst  war,  ihm  untergeordneten 
Königs  von  Preussen  liegen,  nur  einen  solchen  Adel  zu  ver» 
leihen,  welcher  durch  Gleichheit  der  Standesabzeichen  dem 
Beichsadel  auch  äusserUch  gleichstand,  zumal  auch  ein  Theil 
des  Adels  in  Preussen  selbst  seine  NobiUtirung  nicht  vom  König 
oder  früher  vom  Kurfürsten  (die  erste  preussische  Nobilitirung 
nahm  der  Grosse  Kurfürst  1663  vor),  sondern  vom  Kaiser  oder 
als  Uradel  hatte. 


*  Lautete  doch  die  königliche  Titulatur  seit  1744  nicht  mehr  König 
in  Preussen,  sondern  König  von  Preussen,  und  existirt  doch  auch  ein  Re- 
skript vom  22.  Jan.  1797,  nach  welchem  die  Vorschrift  des  A.  L.-R.  U  9 
§  13:  „Kein  ünterthan  des  Staats  soll  ohne  Erlaubniss  seines  Landesherrn, 
Standeserhöhungen  bei  fremden  Staaten  suchen;  oder  deren,  welche  ihm 
etwa  aus  eigener  Bewegung  von  selbigen  verliehen  werden,  in  hiesigen  Landen 
sich  bedienen**  auch  besüglich  der  vom  kaiserl.  österr.  Hofe,  d.  h.  vom 
deutschen  Kaiser  verliehenen  Standeserhöhuugen  Anwendung  finden  sollte 
(vgl.  V.  Rönne,  Ergänzungen  zu  §  13  cit.).  Hatte  doch  auch  schon  der 
Grosse  Kurfürst  in  dem  Pommerschen  Landtagsrezess  vom  14.  Juli  1654 
—  also  noch  vor  der  durch  den  Frieden  von  Wehlau  1657  über  das  Herzog- 
thunx  Preussen  erlangten  Souveränetät  —  verordnet:  „Wegen  der  exprakti- 
zirten  neuen  Adelsbriefe  haben  wir  zwar  der  Rom.  Kayserl.  Majestät  keine 
Zmbl  und  Mass  zu  setzen,  behalten  Uns  aber  dabei  bevor,  ob  und  wie  weit 
wir  sothane  Personen,  welche  den  Adel  nicht  meritiren,  und  ihn  nur  durch 
Geld  erlanget,  der  adlichen  Privilegien  in  unsem  Landen  gemessen  lassen 
wollen,  wie  denn  ohnediss  keiner  solcher  adelichen  Privilegfien  und  Titul  in 
unsem  Landen  sich  gebrauchen  soll,  er  habe  sich  denn  bei  uns  angegeben, 
die  Ursachen,  warum  er  sich  nobilitiren  lassen,  exponiret  und  also  seine  Per- 
son bei  uns  debite  legitimiret^  (Riccius,  Von  dem  landsässigen  Adel  in 
Teutschland,  erschienen  1735,  S.  305).  Somit  hat  die  Bemerkung  des  Reskripts 
vom  22.  Jan.  1797,  das  Verbot  des  §  13  cit.  sei  von  je  principii  gewesen, 
so  dass  es  auch  auf  ältere  Fälle  Anwendung  finde,  auch  Bezug  auf  die  vom 
kaiserlichen  Hofe  früher  verliehenen  Standeserhöhungen. 
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Den  Adel^  schliesslich  erklärte  §  1  II  9  A.  L.-&.  für  „den 
ersten  Stand  im  Staate;  ihm  liegt;  nach  seiner  Bestimmung,  die 
Yertheidigung  des  Staates  sowie  die  Unterstützung  der  äussern 
Würde  und  innern  Verfassung  desselben  hauptsächlich  ob^.  Er 
war  nach  §  35  a.  a.  O.  ^zu  den  Ehrenstellen  im  Staate,  wozu 
er  sich  geschickt  gemacht  hat,  vorzüglich  berechtigt*'.  Ihm 
kamen  die  in  den  §§  34 — 71  a.  a.  0.  erörterten  Vorrechte  vor 
den  beiden  andern  Ständen  zu,  insbesondere  eximirter  Gerichts- 
stand (§  34),  das  Recht,  die  Patrimonialgerichtsbarkeit  in  eigenem 
Namen  ausüben  zu  lassen  (§  42),  das  Recht  der  Standschaft  auf 
Kreis-  und  Landtagen  (§  46)  und  das  Recht,  Rittergüter  zu  besitzen 
(§  51).  Dagegen  durfte  der  Adelige  regelmässig  nicht  bürgerliche 
Gewerbe  treiben  (§  76  ff.)  oder  gutsunterthänig  werden  (§  109  U  7). 
Der  Adel  führt  femer  das  adelige  Familienwappen  (§  16  a.  a.  0.) 
sowie  je  nach  der  Adelsstufe,  welcher  er  zugehört,  verschiedene 
adelige  Prädikate  (§§  14,  15),  auch  adelige  Titel  genannt  (§  94). 

Was  insbesondere  diese  nach  §  16  cit.  dem  Adel  ausscUiess- 
lich  zukommenden  Prädikate  anlangt,  so  giebt  zwar  das  All- 
gemeine Landrecht  nicht  an,  in  welchen  Bezeichnungen  dieselben 
bestehen^.    So  wenig  aber  wie  das  Preussische  Allgemeine  Land- 

^  Die  Regelang  des  Adelstandes  in  II  9  A.  L.-R.  gilt  nur  fiir  den  in 
dem  damaligen  Preussen  landsässigen  Adel.  Als  einziger  hoher  Adel  exi- 
stirte  bei  Emanation  des  Allgemeinen  Landrechts  in  Preussen  die  königliche 
Familie,  für  welche  hinsichtlich  des  Personen-  und  Familienrechts  in  A.  L.-E. 
II  13  §  17  auf  die  Hausverfassungen  und  Verträge  verwiesen  wird,  währeDd 
nach  §  18  a.  a.  0.  andere  Privatangelegenheiten  und  Geschäfte  derselben 
nach  den  Landesgesetzen  zu  beurtheilen  sind.  Einen  aus  Mediatisirten  be- 
stehenden hohen  Adel  erhielt  Preussen  erst  nach  den  BefreiungskriegeDf 
seitdem  durch  die  Wiener  Kongressakte,  sowie  durch  freiwillige  Unterord- 
nung eine  Zahl  Mediatisirter  mit  ihren  ehemals  reichsständischen  oder  wenig- 
stens reichsunmittelbaren  Besitzungen  dem  preussischen  Staate  einverleibt 
worden  war  (Schulze,  Preuss.  Staatsrecht  §  124). 

^  Doch  spricht  die  Allg.  Gerichtsordnung  I  2  §  42  von  Personen  fürst- 
lichen, gräflichen,  freiherrlichen  und  adeligen  Standes.  Nach  1815  kommt  in 
Preussen  als  Prädikat  des  niederen  Adels  auch  der  Titel  Herzog  vor,  Bei- 
spiel der  Herzog  von  Sagan. 
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recht  in  seinen  Vorschriften  über  den  Adel  ein  von  dem  niedem 
Reichsadel  in  wesentlichen  Punkten  abweichendes  Bechtsinstitut 
geschaffen  hat,  so  wenig  beabsichtigte  es^  von  den  im  Reich 
üblichen  Prädikaten  sowohl  bei  der  niedrigsten  Adelsstufe  wie  in 
den  höhern  Adelsstufen  abzuweichen.  Vielmehr  musste  im  Streben 
des  sich  dem  Kaiser  thatsächlich  koordinirt^  fühlenden ,  wenn 
auch  rechtlich,  insoweit  er  Reichsfürst  war,  ihm  untergeordneten 
Königs  von  Preussen  liegen,  nur  einen  solchen  Adel  zu  ver- 
leihen, welcher  durch  Gleichheit  der  Standesabzeichen  dem 
Reichsadel  auch  ausser  lieh  gleichstand,  zumal  auch  ein  Theil 
des  Adels  in  Preussen  selbst  seine  Nobilitirung  nicht  vom  König 
oder  früher  vom  Kurfürsten  (die  erste  preussische  Nobilitirung 
nahm  der  Grosse  Kurfürst  1663  vor),  sondern  vom  Kaiser  oder 
als  Cradel  hatte. 


*  Lautete  doch  die  königliche  Titulatur  seit  1744  nicht  mehr  König 
in  Preussen,  sondern  König  von  Preussen,  und  existirt  doch  auch  ein  Re- 
skript Yom  22.  Jan.  1797,  nach  welchem  die  Vorschrift  des  A.  L.-R.  IE  9 
§  13:  „Kein  Unterthan  des  Staats  soll  ohne  Erlaubniss  seines  Landesherm, 
^Undeserhöhungen  bei  fremden  Staaten  suchen;  oder  deren,  welche  ihm 
etwa  aus  eigener  Bewegung  von  selbigen  verliehen  werden,  in  hiesigen  Landen 
tich  bedienen"  auch  bezüglich  der  vom  kaiserl.  österr.  Hofe,  d.  h.  vom 
ileatschen  Kaiser  verliehenen  StandeserhÖhuugen  Anwendung  finden  sollte 
(vgl.  V.  Rönne,  Ergänzungen  zu  §  13  cit.).  Hatte  doch  auch  schon  der 
<Tro8se  Kurfürst  in  dem  Pommerschen  Landtagsrezess  vom  14.  Juli  1654 
—  also  noch  vor  der  durch  den  Frieden  von  Wehlau  lö57  über  das  Herzog- 
thum  Preussen  erlangten  Souveranetät  —  verordnet:  „Wegen  der  exprakti- 
zirten  neuen  Adelsbriefe  haben  wir  zwar  der  Rom.  Kayserl.  Majestät  keine 
Zahl  und  Mass  zu  setzen,  behalten  Uns  aber  dabei  bevor,  ob  und  wie  weit 
wir  sothane  Personen,  welche  den  Adel  nicht  meritiren,  und  ihn  nur  durch 
Geld  erlanget,  der  adlichen  Privilegien  in  unsem  Landen  gemessen  lassen 
wollen,  wie  denn  ohnediss  keiner  solcher  adelichen  Privilegien  und  Titul  in 
Qosem  Landen  sich  gebrauchen  soll,  er  habe  sich  denn  bei  uns  angegeben, 
die  Ursachen,  warum  er  sich  nobilitiren  lassen,  exponiret  und  also  seine  Per- 
son bei  ona  debite  legitimiret^  (Riccros,  Von  dem  landsässigen  Adel  in 
Teutschland,  erschienen  1735,  S.  806).  Somit  hat  die  Bemerkung  des  Reskripts 
Tom  22.  Jan.  1797,  das  Verbot  des  §  13  cit.  sei  von  je  principii  gewesen, 
!o  dass  es  auch  auf  ältere  Fälle  Anwendung  finde,  auch  Bezug  auf  die  vom 
kuserlicben  Hofe  früher  verliehenen  Standeserhöhungen. 
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Im  Beich  war  es  nun  seit  dem  16.  Jahrhundert  üblich  und 
zu  einem  Kecht  geworden,  den  adeligen  Stand  durch  Vorsetzung 
der  Partikel  ^von^  vor  den  Geschlechtsnamen  zu  bezeichsen 
(Eichhorn,  Deutsches  Privatrecht,  5.  Auä.  §  64,  Betscher, 
Gem.  u.  Württemb.  Privatrecht,  2.  Aufl.  §  196  bei  Note  2). 
Dieses  ^von^  wurde  damit  das  Prädikat  der  untersten  Stufe  des 
niedem  Adels,  die  Prädikate  der  hohem  Stufen  waren  „Edler 
von"  oder  „zu",  „Freiherr",  „Graf",  „Fürst"  ^ 

Das  7, von"  wie  die  genannten  höheren  Prädikate  bildeten 
mit  dem  adeUgen  Familienwappen  die  äussere  Unterscheidung 
von  symbolischer  Bedeutung  für  den  Adeligen  gegenüber  den  Zu- 
gehörigen nichtadeliger  Stände.  Diese  Unterscheidungen  kommen 
dem  Adel  exklusiv  zu,  und  nach  A.  L.-B.  II  9  §§  14 — 16  darf 
Niemand  sich  eines  adeligen  Familienwappens  bedienen  oder 
adelige  Prädikate  sich  anmassen,  welcher  den  Adelsstand  nicht 
erlangt  hat,  m.  a.  W.  welcher  nicht  bezw.  nicht  mehr  adeUg  ist. 

Nicht  durch  das  Adelsprädikat  wird  die  agnatische  Zu- 
gehörigkeit zu  einer  Familie  ausgedrückt,  sondern  allein  durch 
den  darauf  folgenden  Namen;  das  Adelsprädikat  bezeichnet  nur 
die  Zugehörigkeit  zu  einer  Standeskategorie.  Das  ergeben  die 
in  Deutschland  theils  noch  bestehenden,  theils  in  diesem  Jahr- 
hundert noch  in  Kraft  gewesenen  Gesetze  über  Erwerb,  Sus- 
pension und  Verlust  des  Adels,  insbesondere  die  folgenden. 

Württemberg®    und    Bayern*   haben    einen    Ordensadel, 

'  Das  Bayerische  Adelsedüct  vom  26.  Mai  1818  sagt  in  §  6:  Der 
Bayerische  Adel  hat  fünf  Grade:  1.  Fürsten,  2.  Grafen,  3.  Freyhemir 
4.  Ritter,  5.  Adeliche  mit  dem  Prädikate  „von".  —  Die  Benennungen  der  ger- 
manischen (fränkischeD)  Haus-  bezw.  Hofämter:  Marschall,  Schenk,  Truchsess 
sind  später  Namen,  besonders  in  Adelsfamilien,  geworden  und  nicht  wie  das 
ebenfalls  aus  der  Aemterverfassung  stammende  »Graf  Standesabzeichen.  Nameo 
sind  femer  geworden  die  alten  Aemterbezeichnungen  „Droste**  und»  Schulze". 

»  Statuten  von  1819  K.-y.-0.  vom  89.  Sept.  1870  (R.-B1.  8.  375); 
K.-V.-0.  vom  23.  Sept.  1818  (R.-B1.  S.  641  f.)  und  E:.-V.-0.  vom  3.  Febr.  1866 
(R.-B1.  S.  14). 

*  §  5  Bayerisches  Adelsedikt  von  1818. 
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Württemberg  auch  einen  AmtsadeP^.  Der  Ordensadel  und  der 
Amtsadel  in  Württemberg  erstreckt  sich  nur  auf  die  Person  des 
Beliebenen,  für  den  Ordensadel  in  Bayern  müsste  man  nach  dem 
Wortlaut  des  §  5  Bayr.  Adelsedikts  dasselbe  annehmen ,  doch 
dehnt  hier  die  bayerische  Praxis  (vgl.  Seydel^  Bayr.  Staatsrecht, 
1.  Aufl.  Bd.  I  S.  589)  den  Adel  auch  auf  die  Ehefrau  bezw.  die 
Wittwe  des  Beliehenen  aus.  Preussen  kennt  ebenfalls  einen 
nur  persönlichen  Adel:  wird  eine  Frau  oder  Wittwe  geadelt  oder 
in  ihrer  Adelsstufe  erhöht,  so  erstreckt  sich  nach  A.  L.-R.  II  9 
§12  diese  Verleihung  nicht  auf  ihre  Kinder  ^^  Aber  in  allen 
diesen  Fällen  des  persönlichen  Adels  führen  der  mit  dem  Adel 
Aasgezeichnete  und  die  nicht  geadelten  Mitglieder  seiner  engsten 
FamiUe:  Ehefrau,  Kinder,  den  bisherigen,  ihre  Familienzusammen- 
gehörigkeit kenntlich  machenden  Namen  fort. 

Aehnlich  liegt  es  bei  Verleihung  oder  Erhöhung  des  erb- 
liehen  Adels.  Diese  erstreckt  sich  nach  Gemeinem  Recht  regel- 
mässig, nach  Allgemeinem  Landrecht  ausnahmsweise  nicht  auch  auf 
die  bereits  geborenen  !^inder  (Beyscher  a.  a.  0.  §  196  bei  Note  4 
—  A.  L.-II.  n  9  §  11);  aber  wie  der  beiderseitige  Familienstand 
zwischen  dem  geadelten  Vater  und  den  nichtgeadelten  Kindern 
nicht  geändert  ist,  so  auch  nicht  der  beiderseitige  Name.  Ebenso 
ist  es  bezüglich  der  des  Adels  nicht  theilhaftig  gewordenen  Aszen- 
denten und  Geschwister  des  Geadelten  oder  in  der  Adelsstufe 
Erhöhten.  Zu  dem  gleichen  Ergebniss  führt  in  dem  Gebiete  des 
Rechts  von  Schleswig-Holstein  eine  Verordnung  vom  15.  Juli 
1778.  Nach  dieser  sollen,  wenn  jemand  sich  mit  einer  Person 
Terheirathet ,  mit  welcher  er  vorher  im  Konkubinate  gelebt  hat, 
die   vor    der    Kopulation    geborenen   Kinder   an    dem   adeligen 


'*  Rangordnang  vom  18.  Okt.  1821. 

"  Aus  dieser  Vorschrift ,   sowie  für  uneheliche  Deszendenz  aus  §  641 
II  2  nnd  Anh.  §  94  ergiebt  sich,  dass   das  Allgemeine  Landrecht  den  sog. 
Kaokeladel  nicht  gelten  lässt,  so  wenig  wie  das  Gemeine  Recht  (Eichhorn, 
Deatsches  Privatrecht  §  60)  und  die  übrigen  deutschen  Fartikularrechte. 
ArcliiT  Ar  öffentliches  Recht.  Xni.  1.  8 
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Stande  des  Vaters  und  den  damit  verknüpften  Kechten  und  Vor- 
zügen nicht  theilnehmen  (vgl.  Stobbe,  §  267  Note  Sl  und  Entscb. 
des  Reichsgerichts  Bd.  38  S.  203).  Trotzdem  sind  sie  per  siib- 
sequens  matrimonium  legitimirt^  also  den  eheUchen  Kindern  gleich- 
gestellt und  YoUbürtige  Geschwister  der  nach  der  Kopulation  ge- 
borenen adeligen  Kinder  der  früheren  Konkubine,  und  fuhren  auch 
ebenfalls  den  väterUchen  Familiennamen. 

Ersitzung  des  Adels  gestattet  das  A.  L.-E.  II  9  §  19, 
während  es  von  Ersitzung  eines  Namens  nichts  sagt. 

Verlust  des  Adels  trat  nach  A.  L.-E.  11  9  §§  81;  82 
früher  bei  Betreibung  eines  Handwerks  oder  bei  Führung  einer 
„unehrbaren^  Lebensart  ein,  ebenso  nach  Retscheb  a.  a.  0. 
§  195  in  Württemberg  in  Folge  Ergreifung  eines  mit  der  Standes- 
sitte unvereinbaren  Gewerbes,  während  in  Bayern  nach  dem  noch 
heute  geltenden  §  21  des  Adelsedikts  durch  Betreibung  eines 
Handwerks  und  gewisser  anderer  Beschäftigungen  der  Adel 
suspendirt  wird.  Der  Name  bleibt  bei  Suspension  bezw.  Ver- 
lust des  Adels  derselbe  wie  vordem,  nur  der  Adelsgebrauch  ist 
untersagt.  Die  Kindisr  anlangend  sagt  das  Preussische  Recht 
zwar  Nichts  ausdrücklich  darüber,  dass  die  vor  dem  Adelsverlast 
erzeugten  Kinder  adelig  bleiben,  da  es  aber  auch  nicht  davon 
spricht,  dass  sie  mit  dem  Vater  den  Adel  verlieren  und  sie  ge- 
mäss §  3  II  A.  L.-Br.  schon  durch  die  Erzeugung  in  der  voll- 
gültigen Ehe  eines  adeligen  Vaters  den  Adel  erworben  haben, 
so  bleiben  sie  adelig.  Auch  die  während  der  Adelssuspension 
des  bayerischen  Rechts  geborenen  Kinder  sind  adelig  (§21 
Abs.  2  cit.),  wenn  sie  nicht  ebenfalls  die  den  Adel  suspendirende 
Beschäftigung  betreiben. 

Verlust  des  Adels  als  Straffolge  kannte  femer  das  A.  L.-R. 
(n  §§  91,  92  und  11  20)  bei  Verurtheilung  wegen  grober  Ver- 
brechen, femer  das  Badische  VI.  Konstitutionsedikt  vom  4.  Juni 
1808  §  21  e — g,  das  Bayerische  Strafgesetzbuch  vom  16.  Mai 
1813  Art.  23,  das  Württembergische  Strafgesetzbuch  vom  1.  Sept. 
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1839  Art.  33  y  das  Strafgesetzbuch  fUr  Anhalt-Bernburg  vom 
22.  Jan.  1852  §§  11,  12,  die  Novelle  zum  Strafgesetzbuch  für 
Anhalt-Dessau  Yom  10.  Sept.  1863  Art.  7  und  9,  das  Preussische 
Strafgesetzbuch  vom  14.  April  1851  Art.  12  und  22  u.  a.  m. 
Der  so  Bestrafte  konnte  adelige,  vor  Rechtskraft  des  Strafurtheils 
erzeugte  und  nichtadelige,  nachher  erzeugte  Kinder  haben.  Seine 
Ehefrau  sollte  nach  Ansicht  des  preussischen  Justizministers 
(Reskript  Yom  18.  April  1837)  adelig  bleiben.  Wenn  diese  An- 
sicht auch  mit  Goltdammer,  Materialien  I  S.  172,  fiir  Preussen 
zu  reprobiren  ist,  da  nach  §  193  II  1  A.  L.-B.  die  Frau  „Theil 
nimmt  an  dem  Stande  des  Mannes^  und  von  solcher  Theilnahme 
nur  die  Bede  sein  kann  hinsichtlich  desjenigen  Standes,  den  der 
Mann  jeweilig  besitzt,  so  trifft  sie  doch  für  Bayern  und  Württem- 
berg nach  positiver  Gesetzesvorschrift  zu:  denn  §  17  Abs.  3 
des  Bayerischen  Adelsedikts  sagt,  dass  dieser  Adelsverlust  nur 
die  Person  des  Yerurtheilten  treffe;  und  noch  deutlicher  drückt 
sich  Art.  33  des  Strafgesetzbuchs  für  Württemberg  dahin  aus:  ^der 
zu  einer  Zuchthausstrafe  rechtskräftig  Verurtheilte  verliert  in  Folge 
dieser  Yerurtheilung:  1. . . .  2.  den  Adel,  jedoch  nur  für  seine 
Person,  und  unbeschadet  der  Bechte  seiner  Ehegattin  und 
der  vor  dem  Straf urtheile  erzeugten  Kinder.^  Trotzdem  bilden 
Mann,  Frau  und  Blinder  auch  ferner  eine  Familie,  deren  Mit^ 
glieder  denselben  Familiennamen  führen,  die  einen  mit  dem  Adels- 
prädikat, die  andern  da  ohne. 

Verzicht  auf  den  Adel  erachten  fast  einstimmig  die  be- 
deutendsten Schriftsteller  des  Deutschen  Privatrechts  nach  Ge- 
meinem Becht  für  zulässig  (so  Eichhorn  a.  a.  O.  §  61,  Beyscheb 
a.  a.  O.  §  195,  Walter,  Deutsches  Privatrecht  §  460,  Mitteb- 
lUiER,  Deutsches  Privatrecht  §  67  Note  1,  Stobbe  §  44,  Giebke 
§  48 ,  ferner  v.  Mohl,  Württembergisches  Staatsrecht,  2.  Aufl., 
§  94  Note  4).  Auch  das  Bayerische  Adelsedikt  §  18  lässt  den 
Verzicht   auf  den  Adel   zu,    ebenso    das  Badische   Becht   (vgl. 

WiELAKDT,  Badisches  Staatsrecht,  S.  14,  in  Marquardsen's  Hand- 

3* 


—     36     — 

buch  des  Oeffentl.  Rechts).  Das  Allgemeine  Landrecht  behandelt 
den  Adelsverzicht  zwar  nicht  ausdrücklich;  indem  es  aber  den 
Nichtgebrauch  des  Adels^  wie  jeden  Nichtgebrauch  von  Rechten 
gestattet  und  bei  längerem  Nichtgebrauch  die  Wiederaufnahme 
des  Adels  von  behördlicher  Autorisirung  abhängig  macht  (U  9  §  95 
und  Anhang  §  120),  auch  sonstige  Mittel  genug  giebt,  um  freiwillig 
aus  dem  Adel  zu  scheiden  (z.  B.  §§  81—83  a.  a.  O.);  insbeson- 
dere zulässt;  dass  ein  Adeliger;  der  sich  von  einem  Nichtadeligen 
adoptiren  lässt,  die  Weiterftihrung  des  adeligen  Namens  aufgiebt 
und  damit  den  Adel  verliert  (§  83  cit.),  so  ist  auch  hier  Zu- 
lässigkeit  des  Adelsverzichts  unbedenklich  anzunehmen.  Dieser 
Ansicht  sind  auch  der  Justizminister  und  der  Minister  des  Innern 
in  dem  Reskript  vom  20.  Juli  1816  (v.  Kamptz,  Jahrb.  VIH, 
8.  8),  ebenso  die  Herausgeber  der  8.  Auflage  des  KocH'schen 
Kommentars  zum  Allgemeinen  Landrecht ,  zu  §  94  n  9.  Nach 
§  3  II  9  A.  L.-R.  trifft  nun  der  Adelsverzicht  nicht  die  schon 
geborenen  oder  erzeugten  Kinder,  ebenso  v.  Mohl  a.  a.  0.  und 
für  das  Gemeine  Recht  Stobbe  §  37  Note  4.  Nach  Bayerischem 
Adelsedikt  §  18  Abs.  2  soll  der  Adelsverzicht  ohne  Nachtheil  für 
die  bereits  geborenen  Kinder  des  Verzichtenden  sein. 

Aber  durch  Verzicht  auf  den  Adel  erlischt  nicht  das  Recht 
auf  den  bisherigen  Namen^  vielmehr  ist  das  Recht  auf  den  Fa- 
miliennamen unverzichtbar  (vgl.  Gierke,  Deutsches  Privatrecht 
§  83  S.  720  und  Note  19  daselbst). 

Den  §§  94,  95  11  9  A.  L.-R.,  ebenso  dem  §  20  des  Bayer. 
Adelsedikts  ist  eine  Befugniss  des  Adeligen  zu  entnehmen,  be- 
liebig sich  der  Standesabzeichen  zu  bedienen  oder  sie,  sei  es 
vorübergehend,  sei  es  dauernd  fortzulassen,  .'während  anderer- 
seits bei  Strafe  verboten  ist,  sich  fremder  Namen  zu  bedienen 
(§  1440*  II  20  A.L.-R.,  Preuss.  V.  vom  30.  Okt.  1816,  6.-S. 
S.  216),  §  105  Preuss.  Str.-G.-B.)  bezw.  den  Familien(Ge- 
schlechts-)namen  zu  ändern  (Preuss.  V.  vom  15.  April  1822,  G.-S. 
S.  108).     Eine  weitere  Unterscheidung  des  Allgemeinen  Land- 
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rechts  zwischen  Namen  und  Adelsprädikat  enthalten  die  §§  1393  fg. 
II  20  A.  L.-R. 

Beachtsam  für  die  Frage,  ob  das  Adelszeichen  Theil  des 
Familiennamens  sei,  erscheint  auch  der  Umstand,  dass  die  Adels- 
prädikate regelmässig  adäquate  Bezeichnungen  in  den  Sprachen  der- 
jenigen  fremden  Nationen  finden,  welche  den  Adel  als  ein  auch 
bei  ihnen  heimisches  Institut  kennen.  So  findet  ,,  Ritter^  seine 
Uebersetzung  in  chevaUer,  cavaliere,  knight,  ,,Graf^  in  comte 
conte,  early  ^Herzog^  in  duc,  duca,  duke  und  das  einfache  „von^ 
in  de,  di  und  of.  Dagegen  kommt  nicht  nur  der  Familienname, 
sondern  auch  der  Vorname  des  Angehörigen  der  einen  Nation 
meist  unverändert,  jedenfalls  unübersetzt,  in  der  Sprache  der 
andern  zum  Ausdruck.  Man  denke  z.  B.  an  Namen  wie  Camillo 
Cavonr,  Marco  Minghetti,  Jules  Favre,  L6on  Gambetta,  William 
Shakespeare,  Charles  Dickens.  Andererseits,  wie  um  drastisch 
zu  erweisen,  dass  das  Adelszeichen  lediglich  das  Zeichen  der  Zu- 
gehörigkeit zu  einer  Kategorie,  einer  Gesellschaftsklasse,  im  Gegen- 
satze zu  dem  Namen,  der  unveränderlichen  Bezeichnung  eines 
Individuums  ist,  werden  bei  uns  einzelne  ausländische  Adels- 
bezeichnungen wie  Baron  und  Komtesse  gleichwerthig  und  unter- 
schiedslos mit  den  entsprechenden  einheimischen  angewendet. 

Aus  alledem  ergiebt  sich,  dass  nach  Allgemeinem  Landrecht 
wie  nach  dem  Rechte  anderer  deutscher  Staaten,  insbesondere 
auch  nach  dem  Gemeinen  Rechte,  das  Adelsprädikat  etwas  Be- 
wegliches, entsprechend  der  Wandelbarkeit  des  Standes  des  damit 
Versehenen  VeränderHches,  vom  Namen  Trennbares,  für  die  Fa- 
milienzugehörigkeit  nicht  Kennzeichnendes  ist  und  damit  ganz  der 
Bedeutung  eines  Standesabzeichens  entspricht,  während  der  dem 
Adelsprädikat  folgende  Zuname  die  Familienzugehörigkeit  des 
Einzelnen  ausdrückt,  desshalb  unverzichtbar  und  so  lange  als  die 
Familienzugehörigkeit  nicht,  z.  B.  durch  Heirath  seitens  einer 
Frau  oder  durch  Adoption  seitens  des  Adoptivkindes,  eine  Aende- 
ruDg  erfahrt,  regelmässig  unveränderUch  ist. 


—     38     — 

Der  FamilieDname  eines  Adeligen  unterscheidet  sich  dem- 
nach an  sich  nicht  von  dem  eines  Nichtadeligen,  ein  Adeliger 
giebt  daher  seinen  Familiennamen  vollständig  an  durch  Angabe 
des  Zunamens  unter  Fortlassung  des  Adelszeichens.  Demgemäss 
kontrasignirt  z.  B.  der  Grosskanzler  von  Carmer  das  Publikations- 
patent  zum  Allgemeinen  Landrecht  durchaus  korrekt  mit  seinem 
Familiennamen,  indem  er  blos  Carmer  zeichnet.  Ebenso  ist  das 
Edikt  vom  20.  Okt.  1798  (G.-S.  von  1816  S.  7)  mit  Schulenburg, 
Goldbeck,  Haugwitz  korrekt  gegengezeichnet,  obwohl  alle  drei 
Minister  von  Adel  waren.  Daher  ist  auch  dem  Erfordemiss  der 
Vollziehung  einer  rechtsgeschäftlichen  Urkunde  durch  Namens- 
nnterschrift  seitens  eines  Adeligen  genügt,  wenn  er  nur  seinen 
Zunamen  ohne  Adelsprädikat  unter  die  Urkunde  setzt  (vgl.  die 
Fälle  in  §  116  I  5  A.-L.-R.  —  §§  126,  129,  2231  No.  2  B.  G.-B.). 
Und  wie  der  Historiker,  z.  B.  Heinrich  v.  Treitschke,  Droysex, 
adelige  Personen  häufig  nur  mit  dem  Zunamen  ohne  Adelspra- 
dikat  und  damit  vollständig  nennt,  so  benennt  auch  das  Volk 
seine  Helden  adeligen  Standes  richtig  bei  ihrem  Familiennamen, 
wenn  es  sie  einfach:  Blücher,  Stein,  Schiller,  Goethe,  Moltke, 
Bismarck  nennt  ^^. 

Dass  durch  dies  Ergebniss  keineswegs  der  Anspruch  eines 
jeden  Adeligen  Dritten  gegenüber,  mit  der  ihm  zukommenden 
Titulatur  benannt  zu  werden,  alterirt  wird  und  dass  sogar  in 
der  Ausserachtlassung  seines  Rechts  auf  das  Adelsprädikat  eine 
Beleidigung  im  Sinne  des  §  185  B..-Str.G.-B.  liegen  kann,  ist 
offenbar.  Jeder  TituUrte  hat  ein  Recht  auf  die  ihm  zu- 
kommende, in  der  Titulatur  liegende  Ehrung,  gleichviel,  ob  die 
Titulatur  ihm  von  Amtswegen  oder  von  Geburtswegen  zusteht. 
Ebensowenig  beeinträchtigt  dies  Ergebniss  die  Anwendung  des 
§  12  B.  G.-B.  zum  Schutze  eines  Adeligen  gegen  Jemanden,  der 

"  Korrekt  ist  daher  auch  der  Titel  der  vom  Grafen  S.  Dohna  vcr- 
fassten  Schrift  über  die  gräflich  Dohna'sche  Familie :  Die  Dohna's.  Aufeeich- 
nungen  über  die  Vergangenheit  der  Familie  Dohna. 
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den  Familiennamen  dieses  Adligen  nebst  dem  Adelsabzeichen 
unbefagt  gebraucht  oder  der  zwar  denselben  Familiennamen  wie 
jener  Adelige  zu  Kecht  fuhrt,  aber  dem  Familiennamen  unbefugt 
das  Adelsprädikat  vorsetzt.  §  12  cit.  giebt  einen  Schatz  ^  wenn 
das  Interesse  des  Berechtigten  dadurch  verletzt  wird,  dass  ein 
Anderer  unbefugt  den  gleichen  Namen  gebraucht.  Da  das 
Gresetz  hier  schlechthin  von  „Namen^  spricht,  ist  dieser  Rechts- 
schutz nicht  auf  den  Familiennamen  zu  beschränken ^^  sondern 
auf  jede  Benennung  anzuwenden,  deren  ausschliessliche  Anwen- 
dung auf  sich  Jemand  kraft  Gesetzes  beanspruchen  kann.  Un- 
richtig ist  daher  m.  E.  die  Annahme  von  Planck  in  seinem 
Eonunentar  zum  Bürgerlichen  Gresetzbuch,  Note  3  zu  §  12  auf 
S.  66,  dass  das  „von'',  wenn  man  es  beim  Namen  Adeliger  ledig- 
lich als  Bezeichnung  des  Adels  auffasse,  nicht  direkt  unter  dem 
Schutze  des  §  12  stehe.  Das  Ergebniss  der  PLANCK'schen  Auf- 
fassung, das  „von^  eines  geadelten  „MüUer^  als  Bestand theil 
des  neuen,  an  Stelle  des  bisherigen  Familiennamens  „Müller^  ge- 
tretenen Familiennamens  „von  Müller^  und  in  Folge  dessen 
dem  Schutze  des  §  12  unterstehend  anzusehen,  nicht  aber  des- 
gleichen die  Freiherm-  etc.- Würde,  zu  der  besagter  Müller  doch 
scUiesslich  auch  gelangen  und  für  welche  er  doch  ebenfalls  den 
Schutz  des  Richters  nöthig  haben  kann,  vielmehr  für  diese  Würden 
nur  analog  den  §  12  anzuwenden,  leidet  an  Inkonsequenz  und 
entspricht  nicht  der  geschichtlichen  Entwickelung ,  nach  welcher 
das  „von^  nicht  anders  wie  das  „Freiherr^  etc.  eine  Versetzung 
vor  den  Namen  zwecks  Bezeichnung  des  Adels,  also  reines 
Standesabzeichen  ist.   Demgemäss  und  nach  dem  oben  über  den 


^'  So  auch  Enbemank,  EinfuhniDg  in  das  Studium  des  Bürgerlichen  Ge- 
letzbnchs,  2.  Aufl.y  S.  50.  Unerheblich  ist  es  dem  Wortlaut  des  Gesetzes 
„Namen*  gegenüber,  dass  die  Kommission  für  die  zweite  Lesung  des  Ent- 
wurfs eines  Bürgerlichen  Gesetzbuchs,  wie  v.  Jecklin  in  Rassow-Küntzel  35 
S.  863  bekundet,  den  Schutz  des  §  12  (damals  63')  auf  den  Familiennamen 
bat  beschränken  wollen. 
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Begrifif  ^Familienname  eines  Adeligen^  Entwickelten  kann  selbst- 
verständlich auch  nicht  als  richtig  angesehen  werden,  wenn  das 
Reichsgericht  in  der  von  Planck  citirten  Entscheidung  (Bd.  5 
No.  45  in  Civils.)  bei  einem  Adeligen  „v.  d.  P."  das  ^von  der'^ 
als  zu  dem  FamiUennamen  gehörig  anspricht.  Das  Reichsgericht 
hat  denn  auch  neuerdings  in  dem  preussisch-landrechtlichen  Falle 
der  Entsch.  Bd.  37  S.  164  anerkannt,  dass  das  Adoptivkind 
bürgerlicher  Herkunft  eines  Adoptivvaters  von  Adel,  mangels 
landesherrlicher  Begnadigung  mit  dem  Adel,  nur  letzteren  und 
damit  nur  den  Stand  des  Adoptivvaters  nicht  erhalte,  wohl  aber 
im  Uebrigen  wie  ein  Kind  des  Adoptivvaters  aus  ebenbürtiger 
Ehe  gestellt  sei  und  wie  dieses  den  Namen  des  Adoptivvaters 
erhalte  (§§  58,  682  11  2  A.  L.-R.).  Der  Zuname,  welcher  Vater 
und  Kind  ohne  Rücksicht  auf  den  Stand,  ohne  Rücksicht  also 
z.  B.  auch  darauf,  dass  das  Kind  geadelt  worden  und  nicht 
auch  der  Vater,  nach  aussen  hin  als  zusammengehörig,  als  mit 
einander  eine  Familie  bildend,  erkennen  lässt,  ist  eben  der 
Familienname,  und  so  führen  auch  der  adeUge  Adoptivvater 
„von  X^  und  das  nicht  adeUge  Adoptivkind,  welches  statt  seines 
ursprünglichen  Zunamens  Y  jetzt  mangels  Adelsverleihung  nur  X 
heisst,  in  dem  ihnen  gemeinsamen  Zunamen  X  den  gemeinsamen 
Familiennamen. 

Fasst  man  derartig,  entgegen  dem  Frhrn.  v.  Bülow,  den 
Begriff  „Familiennamen  eines  Adeligen^  auf,  so  wird  man  auch 
in  den  Vorschriften  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches,  welche  auf 
den  S.  27  aufgestellten  Beispielsfall  anzuwenden  sind,  wenn  die 
Scheidung  der  vor  dem  1.  Jan.  1900  geschlossenen  Ehe  nach 
diesem  Tage  erfolgen  sollte  (Art.  201  E.-6.),  nämlich  in  §  1577 
B.  G.-B.,  eine  Anwendung  des  von  den  Verfassern  des  Gesetz- 
buches in  den  Vorarbeiten  aufgestellten  Grundsatzes,  die  landes- 
gesetzUchen  Vorschriften  über  den  Erwerb  und  Verlust  des  Adels 
unberührt  zu  lassen,  finden.  §  1577  cit.,  so  weit  er  in  Betracht 
kommt,  lautet  nämUch: 
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Die  geschiedene  Frau  behält   den  Familiennamen    des 

Mannes. 

Die  Frau  kann  ihren  Namen  wieder  annehmen  .  .  . 
Ist  die  Frau  allein  für  schuldig  erklärt;   so  kann  der 

Mann  ihr  die  Führung  seines  Namens  untersagen  .  .  . 

Mit  dem  Verluste  des  Namens  des  Mannes  erhält  die 

Frau  ihren  Familiennamen  wieder. 

Wäre  als  Bestandtheil  des  Familiennamens  (Mädchennamens) 
der  geschiedenen  Y,  geborenen  „von  X'^  auch  das  von  anzusehen, 
wie  Frhr.  v.  BClow  will,  so  würde  im  Widerspruch  mit  §  86  11  9 
die  für  den  schuldigen  Theil  erklärte  geborene  von  X  sich  nicht 
blos  Xy  sondern  von  X  nennen  können.  Dieser  Widerspruch 
würde  zu  Gunsten  der  neuen  durch  das  BürgerUche  Gesetzbuch 
gegebenen  Yoi^schrift  zu  lösen  sein,  wenn  §  86  cit.  einen  privat- 
rechtlichen  Inhalt  hätte,  denn  nach  Art.  55  E.-G.  treten  die 
privat  rechtlichen  Vorschriften  der  Landesgesetze  ausser  Kraft, 
soweit  nicht  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  oder  in  dem  Ein* 
fuhrungsgesetz  ein  Anderes  bestimmt  ist,  und  eine  positive  Auf- 
rechthaltung des  §  86  cit.  findet  sich  weder  im  Bürgerlichen  Ge- 
setzbuch noch  in  seinem  Einführungsgesetz.  Da  aber,  wie  später 
noch  zu  erörtern,  die  landesgesetzhchen  Vorschriften  über  Erwerb 
and  Verlust  des  Adels,  dem  öffentlichen  Hecht  angehören,  so 
folgt  aus  Art.  66  «it.,  dass  der  einen  Fall  des  Adelsverlustes 
regelnde  §  84  cit.  auch  nach  dem  1.  Januar  1900  fortbesteht. 
Dann  ist  aber  der  Widerspruch  einer  Auslegung  des  §  1577 
B.  G.-B.  im  Sinne  des  Frhrn.  v.  BüLOW  mit  dem  §  86  cit.  un- 
lösbar. Denn  auf  die  Lösung,  dass  die  zufolge  der  Scheidungs- 
!»trafe  des  §  86  cit.  ihres  Adels  verlustig  gegangene,  in  die  adelige 
Familie  von  X,  der  sie  entstammt,  zurückgekehrte  vormalige 
Frau  des  Y,  zwar  ebenso  wie  die  übrigen  Mitgheder  der  Familie 
von  X,  sich  von  X  nennen  dürfe,  ohne  jedoch  dabei  dem  Adel 
anzugehören,  wird  im  Ernst  wohl  Niemand  verfallen.  Man  müsste 
überdies  dann  konsequenter  Weise  ein  von  einer  Adeligen,  von  X, 
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ausserehelich  geborenes  Kind,  wenngleich  es  nicht  adelig  sein  würde, 
sich  „von  X^  nennen  lassen. 

Wir  kommen  damit  zu  dem  zweiten  Falle.  Angenommen, 
es  wird  von  einem  dem  preussisch-landrechtlichen  Adel  angehöligen 
Mädchen,  Namens  von  X,  im  Jahre  1897  ein  Kind  geboren.  Wohl 
kaum  ein  preussischer  Vormundschaftsrichter  wird  dieses  Elind  in 
seinen  Yormundschaftsakten  unrichtig  als  ^von  X^  fähren.  Yielmehr 
wird  Jeder  es  nur  X  nennen,  obwohl  das  Kind  und  seine  uneheliche 
Mutter  mit  einander  eine  Familie  bilden  und  das  Kind  sogar  da^ 
wo  Gemeines  Recht  gilt,  z.  B.  für  solche  Fälle  auch  in  der  Mark 
Brandenburg,  familienrechtlich  nicht  blos  seiner  Mutter  zugehört, 
sondern  auch  der  Familie  seiner  Mutter,  also  der  Familie  von  X. 

Auch  hier  verbinden  die  für  die  Benennung  des  Kindes 
massgebenden  Vorschriften  des  Allgemeinen  Landrechts  und  seines 
Anhangs  damit  zugleich  die  Beantwortung  der  Frage  nach  dem 
Stande  des  Blindes.  Nachdem  nämlich  §  626  II  2  A.  L.-R.  an- 
geordnet, dass  die  Alimentation  eines  unehelichen  Kindes  nach  dem 
zu  bemessen,  was  Leuten  vom  Bauern-  oder  gemeinen  Bürgerstande 
die  Erziehung  eines  ehelichen  Kindes  kostet,  sagen  a.  a.  O. 

§  639:  Uneheliche  Kinder  treten  weder  in  die  Familie  des 
Vaters,  noch  der  Mutter. 

§  640:  Doch  führen  sie  den  Geschlechtsnamen  der  Mutter 
und  gehören  zu  demjenigen  Stande,  in  welchem  die 
Mutter,  zur  Zeit  der  Geburt,  sich  befunden  hat. 

§  641:  Ist  aber  die  Mutter  von  adeliger  Herkunft:  so  kann 
dennoch  das  uneheliche  Kind  den  adeligen  Namen 
und  das  Wappen  sich  nicht  anmassen. 

Hieraus  allein  gewinnt  man  allerdings  nicht  Sicherheit  dafür, 
dass  nach  Allgemeinem  Landrecht  das  Adelsprädikat  lediglich 
ein  dem  Familiennamen  nicht  zugehöriges  Standesabzeichnen  ist. 
Wohl  aber  gelangt  man  zu  diesem  Resultat  durch  EUnzunahme 
des  hinter  A.  L.-R.  II  2  §  592  eingeschalteten  Anh.  §  94,  welcher 
in  dem  hier  in  Betracht  kommenden  Theile  lautet: 
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„Alle  ausser  der  Ehe  erzeugte  Kinder  sollen  von  jetzt 
an  nie  auf  den  Namen  ihrer  Väter^  sondern  auf  den  ihrer 
Mütter  (ohne  jedoch,  wenn  letztere  von  Adel  sind,  dem  Stande 
derselben  zu  folgen)  getauft  werden  und  den  Namen  der 
Mutter  auch  dann  beibehalten^,  wenn  ihnen  die  Legitimation 
ad  bonores  ertheilt  wird. 

Letztere  Vorschrift  will  nichts  weiter  als  den  §  641  cit.  des 
A.  L.-R.  wiederholen.  Der  Missbrauch;  uneheliche  Kinder  auf 
den  Namen  ihrer  Väter  zu  taufen,  war  so  tief  eingewurzelt ,  um 
so  mehr  als  er  in  verschiedenen  deutschen  Territorien  ausserhalb 
Preussens  ebenfalls  bestand,  z.  B.  in  Württemberg^*,  in  Bayern ^'^ 
and  in  einigen  thüringischen  Staaten ,  ferner  in  Schleswig-Holstein 
--  hier  sogar  als  objektives  Brecht,  vgl.  die  in  Entsch.  in  Zivils,  des 
Reichsgerichts  Bd.  5  S.  176  angezogenen  Schriftsteller  —  dass  ihn 
die  in  dem  A.  L.-R.  11  2  §§  640 ,  641  erlassene  Vorschrift  in 
Preussen  nicht  hatte  beseitigen  können. 

Besonders  häufig  waren  uneheliche  Kinder  adeliger  Offiziere 
aaf  den  Namen  ihrer  Väter  im  Kirchenbuche  eingetragen  worden. 
Nachdem  nun  zunächst  unter  dem  1.  September  1798  eine 
Zirkularverordnung  ^^,  das  Heirathen  der  Offiziere  und  die  Legiti- 
mation der  unehelichen  Kinder  betreffend,  erlassen  worden  war, 
welche  bestimmte,  dass  kein  Offizier  sich  unterstehen  solle,  die 
Legitimation  seiner  unehelichen  Kinder  nachzusuchen,  auch  wört- 
lich bereits  den  zitirten  Passus  des  späteren  Anh.  §  94  enthielt, 

"  Wächter,  im  Arcb.  f.  civil.  Praxis  von  1840,  S.  107,  sagt:  In  Würt- 
temberg kam  es  sehr  häufig  vor,  dass  das  uneheliche  Kind  den  Namen 
»eines  Vaters  führte;  besonders  legten  ihn  ihm  die  Geistlichen  bei,  sobald 
der  Vater  gewiss  war,  so  dass  die  Ministerien  der  Justiz  und  des  Innern 
sich  veranlasst  fanden,  diesem  Missbrauch  entgegen  zu  treten  und  zu  ver- 
fogen  (V.-O.  vom  15.  Sept.  1836),  dass  dem  unehelichen  Kinde  nur  dann  der 
Xsme  des  Vatera  beigelegt  werden  dürfe,  wenn  dieser  seine  Zustimmung 
gebe.  —  Dies  ist  dann  Gesetz  geworden  (Art.  28  Ziff.  5  Gesetz  vom  5.  Sept. 
1839). 

"  Vgl.  Enoelmann,  Die  rechtliche  Stellung  der  unehelichen  Kinder 
lAcfa  Bayerischem  Landrecht  S.  62. 
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erging  unter  dem  4.  Sept.  desselben  Jahres  sogar  eine  eben  diesen 
Gegenstand  betreffende  Kabinetsordre^®,  welche  u.  A.  wörtlich 
Folgendes  sagt:  „Bei  dieser  Gelegenheit  wollen  Allerhöchstdieselben 
das  Justizdepartement  aufmerksam  machen,  dass  die  schon  be- 
stehenden gesetzlichen  Vorschriften;  wonach  uneheliche  Kinder 
nur  den  Namen  der  Mutter  fuhren,  wenn  dieselbe  von  Adel  ist, 
an  dem  Stande  derselben  keinen  Theil  nehmen  sollen,  fast  all- 
gemein nicht  beobachtet  worden  sind^  so  dass  sich  besonders  nach 
Verlauf  einiger  Zeit  solche  uneheliche  Deszendenten  sehr  leicht 
in  den  Adel  haben  einschleichen  können^  . . . 

Wenn  nun  nach  dem  aus  der  Zirkularverordnung  vom 
1  Sept.  1798  wörtlich  entnommenen  Anh.  §  94  das  uneheliche 
Kind  einer  adeligen  Mutter  deren  Namen  erhalten,  aber  nicht 
ihrem  Stande  folgen  soll,  wenn  ferner  nach  §  14  II  9  A.  L.-R. 
ein  dem  Adelsstande  nicht  Angehöriger  adelige  Prädikate  sich 
nicht  anmassen  darf,  so  hat  das  uneheliche  Kind  den  Geschlechts- 
namen der  Mutter  zu  führen,  nicht  aber  deren  Adelsprädi- 
kat. §  641  cit.  drückt  dies  so  aus,  dass  das  uneheliche  Kind 
nicht  den  „adeligen  Namen^  der  Mutter  sich  anmassen  darf; 
hiernach  ergiebt  sich,  dass  das  Allgemeine  Landrecht  unter 
„adeligem  Namen^  versteht  den  Familienamen  einer  Person  von 
Adel  unter  Hinzufügung  des  Adelsprädikats. 

Ein  uneheliches  Kind  kann  also  nach  Allgemeinem  Landrecht 
nicht  von  Geburt  adelig  sein.  Auch  hierin  zeigt  sich,  wie  in 
vielen  anderen  Bestimmungen  des  preussisch-landrechtlichen  Fa- 
milienrechts, eine  Anwendung  des  älteren  Deutschen  Rechts. 
Nach  diesem  traten  uneheliche  Kinder  weder  in  die  väterliche,  noch 
in  die  mütterliche  Familie  ^^,  standen  auf  der  niedrigsten  sozialen 

^^  Rabe,  Sammlung  preussischer  Gesetze,  Bd.  5  S.  192  u.  203. 

"  Ebenso  ausser  A.  L.-R.  11  2  §  689,  Oesterr.  B.  G.-B.  §  166,  Code 
civil  art.  338,  756.  Dagegen  treten  sie  nach  Kömischem  Recht,  welchem  das 
Gemeine  Recht  folgt,  in  die  Familie  der  Mutter,  wie  wenn  sie  ehelich  wsreo, 
desgleichen  nach  Württembergischem  Recht  (Lang,  Württemb.  Personen-etc.- 
recht,  §  89  und  Note  1  daselbst),  Sachs.  B.  G.-B.  §  1874,  Mecklenburgischem 
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Stufe,  waren  anrüchig  und  wie  der  Sachsenspiegel  Buch  I  Art.  38 
§  1  übereinstimmend  mit  dem  Schwabenspiegel  Kap.  38  verordnet: 
rechtlos.  Demgemäss  war  an  ihre  Sippe  Schadensersatz  für  ihre 
(fahrlässig  erfolgte)  Tödtung  —  Wergeid  —  garnicht  und  Schadens- 
ersatz für  ihnen  zugefugte  Verletzung  —  Busse  —  nur  zum  Schein 
mit  einem  Fuder  Heu,  das  zwei  einjährige  Ochsen  ziehen  können, 
zu  zahlen,  damit  der  Richter  das  Friedensgeld  (Gewette)  von  dem 
Schuldigen  einfordern  konnte:  Sachsenspiegel  3.  Buch  Art.  45 
§§  9 — 11.  Sie  waren  ferner  unfähig  zu  öffentlichen  Aemtern, 
welche  Unbescholtenheit  erforderten,  konnten  daher  nicht  Schöffe 
oder  Richter  sein.  Noch  die  Reichskammergerichtsordnung  von 
1565  Th.  I  Tit.  III  forderte,  dass  die  Richter  des  Reichskammer- 
gerichts „aus  rechter,  natürlicher,  ehrlicher  Geburt''  sein  mussten  ^® 
und  noch  im  Jahre  1731  wurden  die  Unehelichen  reichsrechtlich 
für  unfähig  zum  Eintritt  in  Zünfte  erklärt,  sofern  sie  nicht  legi- 
timirt  waren,  ebenso  nach  A.  L.-R.  11  8  §  279,  wenn  sie  nicht 
die  legitimatio  ad  honores  erlangt  hatten  (II 2  §  663;  cit.  Anh.  §  94), 
obwohl  sie  im  Uebrigen  nach  11  2  §  662  in  den  Angelegenheiten  des 
bürgerlichen  Lebens  mit  den  ehelich  Geborenen  gleiche  Rechte 
hatten. 

Diese  deutschrechtliche  Versagung  des  Adels  an  unehelich 
Ton  Adeligen  sei  es  mütterlicher-,  sei  es  väterlicherseits  Ab- 
stammende wegen  der  Anrüchigkeit  unehelicher  Geburt,  ist  ge- 
meinrechtlich geworden  (Stobbe  §  48)  und  ist  in  die  deutschen 
Partikularrechte,  auch  abgesehen  vom  Allgemeinen  Landrecht, 
ausdrücklich  übernommen  worden. 

So  bestimmt  §  166  Oesterreichisches  Bürgerliches  Gesetz- 
Recht  (BÖHLAü  Bd.  U  S.  41),  nach  dem  in  Meiningen,  Gotha  und  Altenburg 
(geltenden  Rechte,  vgl.  die  in  den  Motiven  IV  S.  853  zu  E.  I  B.  G.-B.  an- 
gelogenen Gesetze,  sowie  jetzt  nach  dem  Deutschen  B.  G.-B.  §  1795. 

'"  Nach  Romischem  Recht  waren  die  Unehelichen  öffentlich-rechtlich 
nicht  zornckgestellt;  1.  6  pr.  Dig.  50,  2  sagt:  spurii  decuriones  fiunt  et  ideo 
tieri  poterit  ex  incesto  quoque  natus,  non  enim  impedienda  est  dignitas  eius, 
qoi  oibfl  admisit. 
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buch  betreffs  der  unehelichen  Kinder:  „. . .  sie  haben  weder  auf  den 
Familiennamen  des  Vaters,  noch  auf  den  Adel,  das  Wappen  und 
andere  Vorzüge  der  Eltern  Anspruch;  sie  führen  den  Geschlechts- 
namen der  Mutter**  *•  —  eine  Vorschrift,  in  welcher  mit  grosser 
Deutlichkeit  unterschieden  wird  zwischen  dem  Familien-  resp.  Ge- 
schlechtsnamen, zu  dem  das  Adelsprädikat  nicht  gehört,  und 
dem  Adel. 

Das  Bayerische  Landrecht  enthält  zwar  keine  ausdrückliche 
Norm  darüber,  ob  ein  uneheliches  Kind  adelig  sein  kann.  Kreitt- 
MAYR  sagt  jedoch  bereits  in  seiner  Annotation  zu  Th.  V  Kap.  22 
§  6  litt,  a,  dass  auf  uneheliche  Kinder  der  Adelsstand  der  Eltern 
nicht  fortgepflanzt  werde.  Nach  dem  Bayerischen  Adelsedikt 
von  1818  §§  1  und  2  erwerben  den  Adel  nur  eheliche  oder  durch 
nachfolgende  Ehe  legitimirte  Kinder  eines  adeligen  Vaters,  wäh- 
rend nach  dem  früheren  Edikt  über  den  Adel  von  1808  (R.-BL 
S.  2030)  sogar  die  Legitimirten  den  Adel  ihres  Vaters  nicht  er- 
hielten. Den  Namen  anlangend  hat  das  uneheliche  Kind  den 
Familiennamen  der  Mutter  zu  fUhren,  so  Roth,  Bayer.  Civilrecht 
Bd.  IS.  116  u.  464,  Bayer.  Justizministerium  im  Bayer.  J.-M.-BI. 
de  1864  S.  114. 

Für  Meiningen  bestimmt  das  Gesetz  vom  9.  Sept.  1844 
(G.-S.  S.  280)  Art.  10: 

Uneheliche  Kinder   gehören  ausschliesslich  zur  Famüie 

der  Mutter  und  führen  in  der  Regel  deren  Namen. 

Ist  die  Mutter  von  adeliger  Herkunft,  so  kann  das  Kind 

**  Irrig  ist  übrigens,  wenn  die  Mot.  IV  S.  859  zu  E.  I  B.  G.-B.  unter 
AUegining  des  §  164  Oesterr.  B.  G.-B.  das  Oesterr.  B.  G.-B.  unter  denjenigen 
Rechten  nennen,  welche  gestatten,  dass  das  uneheliche  Kind  mit  Einwilligung 
des  Vaters  dessen  Namen  fuhrt.  §  164  cit  bestimmt  nur,  unter  welchen  Vor- 
aussetzungen Angaben  über  die  Vaterschaft,  welche  im  Tauf-  oder  Geburts- 
buch neben  der  Beurkundung  des  Tauf-  bezw.  Geburtsaktes  beurkundet  sind, 
vollen  Beweis  für  die  Vaterschaft  des  so  als  Vater  Benannten  liefern.  Erst 
§  165  a.  a.  O.  handelt  von  dem  Seitens  des  Kindes  zu  fuhrenden  Famiüen- 
namen  und  ergiebt  deutlich,  dass  ihm  lediglich  der  Familiennamen  der  Matter 
zukommt. 
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auf  den  adeligen  Stand  und  die  sonstigen  adeligen  Rechte 

keinen  Ansprach  machen. 

Bei  der  hier  deutlich  ausgedrückten  Unterscheidung  zwischen 
Xamen  einerseits  und  Stand  sowie  Standeszeichen  andererseits, 
erscheint  es  nicht  zweifelhaft,  dass  wenn  Abs.  3  fortfahrt:  „Den 
Xamen  des  Vaters  können  uneheUche  Kinder  nur  mit  dessen 
Genehmigung  erhalten",  das  uneheliche  Kind  den  Namen  des 
Vaters  vorkommenden  Falles  ohne  dessen  Adelsprädikat  zu 
fuhren  hat. 

Für  Gotha  bestimmte  früher  die  Konstitution,  die  fleischlichen 
Verbrechen  und  den  Kindermord  betreffend,  vom  29.  Juni  1804  in 
§  60,  dass  das  uneheliche  Kind,  welches  den  Namen  der  Mutter 
oder  den  des  Vaters,  falls  Letzterer  zustimmte,  oder  auch  wenn 
weder  Vater  noch  Mutter  ihren  Namen  hergeben  wollten,  einen 
von  der  Obrigkeit  gewählten  Zunamen  erhalten  sollte,  in  keinem 
Falle  adeUg  wäre,  mochte  nun  der  Vater  oder  die  Mutter,  oder  Beide 
adeUg  sein.     Wenn  dies  §  60  cit.  so  ausdrückt: 

Sollte  der  Qeschlechtsname,  welchen  das  E^ind  von  einem 

seiner  Eltern  mit  dessen  Zufriedenheit  bekommt,  ein  adeUcher 

sein,  80  wird  davon  Alles  dasjenige  weggelassen,  was  diesen 

Stand  bezeichnet, 
so  kann  man  auch  hieraus  ohne  Zwang  eine  Unterscheidung  des  Ge- 
setzgebers zwischen  dem  Namen  eines  Adeligen  und  dem  damit  ver- 
bundenen Standesabzeichen  entnehmen.  Unter  ^adeligem  Namen^ 
versteht  auch  das  Allgemeine  Landrecht,  wie  oben  S.  44  gezeigt, 
den  Familiennamen  eines  Adeligen  mit  zugefügtem  Adelsprädikat. 

Wenn  weiter  das  Gothaische  Gesetz  vom  1.  Juli  1869  (G.-S. 
S.  57)  in  Art  13  sagt: 

Ein  aussereheliches  Kind  führt  den  Zunamen  der  Mutter. 

Der  Name  des  aussereheUchen  Vaters  kann  nur  mit  dessen 

Zustimmung  dem  Kinde  beigelegt  werden, 
so  ist  unbedenklich,    dass  hiermit  nicht    eine   Abänderung   der 
Konstitution  von  1804  hat  getroffen  werden  sollen,  nach  welcher 
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ein  uneheliches  Kind,  dessen  Mutter  oder  Vater  adelig,  niemals 
den  Adel  erhält.  Man  mtisste  aber  zu  der  Annahme  gelangen, 
dass  Art.  13  cit.  die  gedachte  Vorschrift  der  Konstitution  von  1804 
hinsichtlich  des  Adels  abändern  wollte,  wenn  man  unter  „Zunamer 
bezw.  ,,Namen*^  bei  einem  Adeligen  nach  Gothaischem  B^cht  das 
Adelsprädikat  mit  zu  verstehen  hätte. 

Die  Altenburger  Konstitution  von  1823  §  60  stimmte  mit 
§  60  der  Gotbaer  Konstitution  von  1804  wörtlich  überein. 

Im  Königreich  Sachsen  haben  nach  §  1801  Sachs.  B.  G.-6. 
aussereheliche  Kinder  den  Familiennamen  ihrer  Mutter  zu  fuhren. 
Anlangend  die  Frage,  ob  beim  Schweigen  des  Sächsischen  Bürger- 
lichen Gesetzbuches  anzunehmen  sei;  dass  uneheliche  Ejnder  einer 
adeligen  Frauensperson  den  Adel  der  Mutter  führen  dürften, 
äussert  sich  der  sächsische  Minister  des  Innern  (S.  488  des 
Wochenblatts  f.  merkw.  Rechtsfälle  de  1873)  dahin:  Wie  die 
Frage  über  die  Berechtigung  zum  Gebrauche  einer  Adelsbezeich- 
nung  als  eines  neben  und  in  Verbindung  mit  dem  Zunamen 
zu  führenden  Prädikates  bekannten  Grundsätzen  nach  der- 
gestalt dem  öffentlichen  Kecht  angehöre,  dass  eine  Bestimmung 
über  die  Entscheidung  derselben  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch 
überhaupt  nicht  habe  getroffen  werden  können  und  daher  auch 
in  dieser  Beschränkung  namentlich  auch  der  §  1801  B.  G.-B.  auf- 
zufassen sei,  so  sei  es  &uch  anerkannter  Grundsatz  des  öffent- 
lichen Rechts,  dass  die  Berechtigung  zur  Führung  des  Adels- 
prädikats eben  nur  Folge  der  ehelichen  Abstammung  von  einer 
adelsberechtigten  Person  oder  Ausfluss  besonderer  Verleihung 
beziehentlich  ausdrücklicher  Anerkennung  des  Landesherm  sein 
könne.  Der  Minister  des  Innern  hatte  sich  in  dieser  Weise  ent- 
schieden, nachdem  das  Appellationsgericht  Dresden  ebenfalls  aus- 
geführt, dass  diese  Frage  als  eine  ausserhalb  des  Privatrechts 
liegende,  dem  öffentlichen  Recht  angehörende  zu  betrachten  sei 
und  man  sich  daher  von  der  zuständigen  Verwaltungsbehörde 
Auskunft  zu  erbitten  habe. 
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Für  das  Mecklenburgische  Recht  sagt  Böhlau^  Meckl. 
Landrecht  Bd.  II  S.  41:  »Der  Mutter  gegenüber  hat  das  unehe- 
liche Kind  Familien-  und  Yerwandtschaf tsrechte  mit  der  ge- 
meinrechtlichen Ausnahme,  dass  es  des  Adels  der  Mutter  nicht 
theiihaftig  ist.^  Andererseits  wird  man  hiemach  nicht  zweifeln 
können,  dass  das  uneheliche  Elind  den  Namen  der  Mutter  führt. 

Nach  dem  Code  civil,  welcher  wegen  seiner  Geltung  in 
der  Preussischen  B.heinprovinz,  der  Bayerischen  Bheinpfalz,  der 
GrossherzogUch  Hessischen  Provinz  Rheinhessen,  sowie  in  Elsass- 
Lothringen  in  Betracht  kommt,  ist  zwar  vom  Namens  er  w  erb 
des  unehelichen  Kindes  ausdrücklich  überhaupt  nicht  die  Rede. 
Art  57  bestimmt  nur,  dass  die  Geburtsurkunde  jedes  Kindes 
seine  Vornamen  sowie  Vor-  und  Familiennamen  der  Eltern  ent- 
halten soll.  Noch  weniger  spricht  der  Code  von  einem  Standes- 
erwerb des  unehelichen  Kindes ^^.  Doch  drückt  Zachariä,  Handb. 
des  Franz.  Civilrechts  §  572  a.  £.,  einen  unbestrittenen  Satz  der 
Jurisprudenz  des  Code  civil  aus,  wenn  er  sagt:  ^Der  Civilstand 
eines  natürlichen    anerkannten   Kindes   wird   bestimmt  durch 

^  Bevorzugte  Stände,  insbesondere  den  Adel,  kennt  der  am  20.  März 
1804  promolgirie  Code  civil  nicht,  er  erklärt  vielmehr  Jeden  der  französi- 
schen Nationalität  für  verlustig,  der  in  eine  fremde  Korporation  eintritt, 
welche  Geburtsvorzuge  erfordert  (Art.  17  No.  3),  eine  Bestimmung,  welohe 
jedoch  bereits  in  der  Ausgabe  des  Code  von  1807  fehlte  (vgl.  Roger  et  Sorel, 
Codes  et  lois,  Note  *  auf  S.  8).  Die  Nationalversammlung  hatte  am  5.  Nov. 
1789  den  Unterschied  der  Stände  und  am  19.  Jan.  1790  die  Adelsprädikate 
ibge3cha£ft  und  erst  durch  das  für  das  Kaiserreich  erlassene  Dekret  vom 
1.  März  1808,  dem  für  Italien  und  Neapel  die  Dekrete  vom  30.  März  und 
30.  Mai  1806  vorangegangen  waren,  hatte  Napoleon  I.  den  Adel  wieder  er- 
stehen lassen;  das  ihn  wiederum  abschaffende  Dekret  der  zweiten  Revolution 
Tom  29.  Febr.  1848  wurde  schon  am  24.  Jan.  1852  durch  Napoleon  UI.,  da- 
mals noch  Prinz-Präsident,  beseitigt  (vgl.  Maükt,  Les  tltres  nobiliaires  en 
Fnnce  in  der  Revue  des  deux  mondes  vom  16.  Dez.  1882,  besonders  S.  781, 
7s8,  789,  817  n.  818).  Vorrechte  geniesst  der  Adel  in  Frankreich  nicht 
I  Zicsjuuly  Handbuch  §  54).  Schon  Art.  71  der  von  Ludwig  XVIII.  oktroyirten 
Charte  vom  4.  Juli  1814  sagt:  le  roi  fait  des  nobles  ä  volonte,  mais  il  ne  leur 
Mcorde  qne  des  rangs  et  des  honneurs  sans  aucune  exemtion  des  charges  et 
des  devotn  de  la  societ^. 
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—  So- 
den Civilstand  des  Vaters,  wenn  es  von  dem  Vater,  oder  durch 
den  Civilstand  der  Mutter,  wenn  es  von  dieser  anerkannt  worden 
ist.  Nach  der  Verschiedenheit  der  Fälle  fuhrt  das  Kind  ent- 
weder den  Namen  des  Vaters  oder  den  der  Mutter.^  Dalloz, 
Repertoire  s.  v.  ,,nobIesse*^  führt  an,  dass  das  anerkannte  unehe- 
liche Kind  mit  dem  Namen  desjenigen  seiner  Eltern,  der  es  an- 
erkannt hat,  nicht  auch  den  Adel  erhält. 

Baden  ist  zwar  mit  seinem  Gesetz  vom  21.  Febr.  1851 
über  Erbrecht  und  Ernährung  unehelicher  Kinder  vom  Code  ciril 
insoweit  abgewichen,  als  es  auch  ohne  Anerkenntniss  nicht  nur 
die  Mutter,  sondern  auch  den  Vater  zur  Ernährung  des  unehe- 
lichen Elindes  verpflichtet,  insoweit  aber  bei  demselben  ver- 
blieben, als  das  uneheliche  Kind  den  Civilstand  des  einen  oder 
des  andern  der  beiden  Eltern  nur  in  Folge  von  dessen  An- 
erkennung erhält.  Es  bestimmt  ferner  das  VI.  Konstitutions- 
edikt  von  1808  (R.-B1.  S.  161)  in  §  21%  dass  den  Adel  durch 
Geburt  nur  der  erlangt,  welcher  von  einem  adeUgen  Vater  in 
rechtmässiger  Ehe  erzeugt  wird.  Demgemäss  sind  folgende 
badische  Urtheile  ergangen:  das  anerkannte  Kind  fuhrt  den 
Namen  des  anerkennenden  Vaters  (Landgericht  Karlsruhe  in 
Bad.  Annalen,  Jahrg.  1887  S.  12),  jedoch  nicht  sein  Adels- 
prädikat (Landg.  Freyburg  ebenda  S.  375).  Auch  WIELA^^)T, 
a.  a.  O.  S.  14  sagt:  „uneheliche  Kinder  erwerben  nicht  kraft  Ab- 
stammung die  Adelseigenschaft  des  Vaters  oder  der  Mutter.^ 

Auch  der  Entwurf  der  ersten  Abtheilung  eines  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  für  das  Grossherzogthum  Hessen  von  1844  hält 
G^schlechtsnamen  und  Adel  aus  einander  in  der  Vorschrift  des 
Art.  54:  „Uneheliche  Kinder  erhalten  den  G^schlechtsnamen, 
nicht  aber  den  Adel  der  Mutter.^  Bei  dieser  Scheidung  zwischen 
Namen  und  Standeszeichen  kann  auch  hier  der  weitere  Passus: 
„sie  können  auch,  wenn  ihr  Vater  sie  anerkannt  hat,  mit  dessen 
Bewilligung  seinen  Namen  fuhren'  bei  seinem  Schweigen  über 
den  etwaigen  Adel  des  Vaters  nur  dahin  verstanden  werden,  dass 
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der  Adel  des  Vaters  dem  anerkannten  unehelichen  Kinde  nicht 
zukommen  soll. 

Für  Württemberg  bestimmt  das  Gesetz  betr.  die  privat- 
rechtlichen Folgen  der  Verbrechen  und  Strafen  vom  5.  Sept.  1839 
(R.-B1.  S.  553)  in  Art.  28  Ziff.  5: 

„Ein  im  Ehebruch  oder  Blutschande  (Art.  301—303 
des  St.-G.-B.)  erzeugtes  Elind  kann,  auch  mit  Zustimmung 
des  Vaters,  den  Namen  desselben  nicht  fuhren. 

Ein  anderes  uneheliches  Kind  kann  den  väterlichen 
Namen  nur  dann  fuhren,  wenn  der  Vater  seine  Einwilligung 
zum  Geburtsregister  erklärt.  Es  bleibt  jedoch  nicht  nur  den 
standesherrlichen,  sondern  auch  den  ritterschaftlichen  Familien 
unbenommen,  hierüber  noch  durch  Haus-  oder  Familien- 
statute besondere  Bestimmungen  zu  treffen. 

Uebrigens  begründet  die  Befugniss  zur  Führung  jenes 
Namens  kein  weiteres  Recht  irgend  einer  Art.^ 
Diese  Gesetzesworte  für  sich  bieten  allerdings  keinen  Anhalt 
dafiir,  ob  unter  „Namen*^  hier  auch  das  Adelsprädikat  zu  ver- 
stehen ist  oder  nicht.  Erwägt  man  aber,  dass  das  Württem- 
bergische Recht,  deutscher  Rechtsanschauung  folgend,  unehelich 
Geborene  selbst  von  der  Theilnahme  an  den  doch  niedriger  als 
der  Adel  stehenden  Zünften  bis  zur  Zeit  der  revidirten  Gewerbe- 
ordnung von  1836  (Art.  13)  ausschloss,  und  dass  Art.  28  cit. 
nur  den  bisherigen  Missbrauch,  uneheliche  Kinder  nach  ihren 
Vätern  ohne  deren  Einwilligung,  statt  nach  den  Müttern,  zu  be- 
nennen, nicht  aber  die  noch  kurz  zuvor  durch  die  Ausschliessung 
Unehelicher  von  den  Zünften  im  Recht  zum  Ausdruck  gebrachte 
Anschauung  von  der  tiefen  sozialen  Stellung  der  Unehelichen 
beseitigen  wollte,  erwägt  man  weiter,  dass  in  Württemberg  1839 
noch  wesentliche  Schranken  für  die  Geburtsstände  existirten  und 
ein  Adeliger  durch  Ergreifung  eines  mit  der  Standessitte  un* 
vereinbaren  Gewerbes  (Handwerks,  offenen  Krams)  den  Adel 
verlor   —    so  Retscheb   a.  a.  O.  §  195  — ,  dass  andererseits, 
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gemäss  der  Verfassung  von  1819  ^  jeder  von  Gebart  Adelige^ 
sobald  er  ein  Kittergut  erwarb,  ein  bevorrechtigtes  aktives  und 
passives  Wahkecht  erlangte  und  schliesslich,  dass  noch  durch 
königliche  Entschliessung  vom  6.  Nov.  1843  (vgl.  Lang,  Handb. 
des  Personenrechts  §  5  Note  7)  die  der  Beseitigung  des  Makels 
der  Anrüchigkeit  bei  unehelichen  Kindern  dienende  legitimatio 
minus  plena  als  noch  zu  Recht  bestehend  angesehen  wurde:  so 
kann  nur  angenommen  werden,  dass  der  Gesetzgeber  bei  Art.  28 
des  Gesetzes  vom  6.  Sept.  1839  davon  ausging,  ein  uneheliches  Kind 
sei  in  Württemberg  nicht  adeUg,  gleichviel  ob  seine  Mutter  oder 
sein  Vater  oder  beide  Eltern  adelig  waren.  Wenn  aber  ein  un- 
eheliches Kind  den  Namen  seines  adeligen  Vaters  führen  darf, 
dabei  jedoch  nicht-adelig  ist,  so  steht  ihm  auch  nur  der  Name 
des  Vaters,  nicht  dessen  Adelsprädikat  zu.  In  dieser  Annahme 
kann  man  auch  nicht  dadurch  beirrt  werden,  dass  den  standes- 
herrlichen und  den  ritterschaftlichen  Familien  unbenommen  bleibt, 
von  Art.  28  ZifT.  6  cit.  abweichende  Bestimmungen  zu  treffen. 
Nicht  gegen  Führung  des  adeligen  Familiennamens  (des  Namens 
mit  dem  Adelsprädikat)  seitens  der  unehelichen  Kinder  ihrer 
männlichen  Mitglieder  sollen  diese  Familien  sich  schützen  können, 
sondern  schon  dagegen ,  dass  diese  unehelichen  Kinder  ihrer 
Väter  Familiennamen  auch  ohne  Adelsprädikat  fuhren  dürfen. 
Denn  auch  dies  kann^  zumal  in  Familien  von  seltenerem  und  be- 
sonders angesehenem  Namen  als  Belästigung  und  Beeinträch- 
tigung des  Namensrechts  empfunden  werden,  wie  das  Reichs- 
gericht in  Entsch.  in  Civils.  Bd.  29  S.  130  erörtert.  Schliesslich 
weist  auch  der  letzte  Satz  der  Ziff.  5  Art.  28  cit.:  „Uebrigens 
begründet  die  Befugniss  zur  Führung  jenes  Namens  kein  weiteres 
Recht  irgend  einer  Art^  darauf  hin,  dass  mit  dem  Recht  auf 
den  Namen  nicht  auch  ein  solches  auf  den  Stand  des  adehgen 
Vaters  verbunden  ist. 

Diese  ohne  Kenntniss  der  Materialien  des  Württembeigischen 
Gesetzes  vom  5.  Sept.  1839  von  mir  niedergeschriebenen  Sätze 
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finden  ihre  Bestätigung,  wenigstens  insoweit  es  sich  um  die  Frage 
handelt,  ob  nach  Art.  28  Ziff.  5  cit.  das  uneheliche  Kind  eines 
adeligen  Vaters,  sobald  es  dessen  Namen  fuhren  darf,  damit  auch 
berechtigt  sei,  dessen  Adelsprädikat  zu  führen,  in  den  mir  nach- 
trägUch  bekannt  gewordenen  Begierungsmotiven  und  Kammer* 
Verhandlungen  zu  dem  dem  Gesetz  vom  6.  Sept.  1839  zu  G-runde 
liegenden  Gesetzentwurfe. 

Die  Motive  zu  dem  Art.  19  des  Entwurfes,  welchem  Art.  28 
cit.  entspricht,  sagen  nämlich  nach  S.  42  der  von  Knapp  ab- 
gefassten  SLandausgabe  des  Gesetzes:  „. . .  es  wird  keiner  weiteren 
Rechtfertigung  des  Satzes  bedürfen,  dass  der  Name,  welchen  ein 
uneheliches  Kind  von  seinem  Vater  fuhrt,  kein  Recht  irgend 
einer  Art  begründe.  Eher  könnte  dieser  Satz  entbehrlich  scheinen, 
weil  das,  was  das  neue  Recht  gewährt,  sich  lediglich  auf  den 
Namen  beschränkt,  und  die  Auslegung,  dass  ein  uneheliches 
Kind,  welches  mit  seines  Vaters  Bewilligung  dessen  Namen  führt, 
aach  dessen  Adel  und  Wappen  erlangt,  darum  rechtlich  un- 
mögUch  ist,  weil  der  alte  Satz,  dass  der  Adel  durch  uneheliche 
Zeugung  nicht  fortgepflanzt  werde,  aufrecht  bleibt.  Indessen 
mag  jene  ausdrückliche  allgemeine  Eunuciation  doch  nicht  ganz 
überflüssig  erscheinen." 

In  der  13.  Sitzung  der  Kammer  der  Standesherren  vom 
30.  April  1839  (Knapp  a.  a.  0.  S.  272)  führen  dann  über  den- 
selben Punkt  aus:  Graf  v.  Bismarck:  „es  verstehe  sich  ohnehin 
von  selbst,  dass  der  Vater  eines  unehelichen  Kindes  ihm  nur 
seinen  Namen,  nicht  auch  seine  Titel  übertragen  könne";  Frhr. 
V.  Maucler:  „es  sei  dies  auch  in  dem  Nachsatze  ausgesprochen: 
Uebrigens  begründet  die  Befugniss  zur  Führung  dieses  Namens 
kein  weiteres  Recht  irgend  einer  Art";  Staatsrath  v.  Wächter: 
.Alle  adeligen  Titel  und  Standesrechte  können  natürlich  nicht 
mit  dem  Namen  übertragen  werden,  denn  diese  übertragen  sich 
ohnedies  nicht  durch  uneheliche  Geburt." 

Demgemäss  erklärt  denn  auch  sowohl  v.  Mohl  a.  a.  O.  in  dem 
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§94  über  „unbegüterten  Adel^ :  „Erworben  wird  die  Theilnahme 
an  diesem  Stande  entweder  durch  eheliche  Geburt  von  einem 
adeligen  Vater,  welcher  die  Legitimation  durch  nachfolgende 
Ehe;  keineswegs  aber  Adoption  oder  ein  andererer  Privatakt 
gleichsteht,  oder  aber  durch  die  Ernennung  des  Königs^,  sowie 
Reyscher  a.  a.  O.  §  195,  dass  uneheliche  Abstammung  kein 
gültiger  Erwerbsgrund  des  adeligen  Standes  sei,  und  in  §  609 
unter  Berufung  auf  Art.  28  Ziff.  5  cit.,  dass  das  uneheliche 
Kind  zwar  den  Namen  seines  Vaters  führen  kann,  wenn  dieser 
seine  Einwilligung  zum  Geburtsregister  erklärt  hat,  aber  an  dem 
Stande  des  Vaters  keinen  Antheil  nimmt.  Auch  Lang 
a.  a.  O.  §  18  S.  103  erklärt:  ^Der  unbegüterte  Adel  theilt  sich 
in  Erbadel  und  Personaladel,  zwischen  welchen  nur  der  Unter- 
schied besteht,  dass  die  legitimen  Deszendenten  des  Erbadeligen 
auch  adelig  sind.^ 

Den  angeführten,  in  Deutschland  geltenden  Hechten  ist 
keines  gegenüber  zu  stellen,  welches  unzweideutig  ergäbe,  dass 
ein  uneheliches  Kind  den  Adel  desjenigen  seiner  Eltern,  welcher 
adelig  ist,  führen  dürfte.  Auch  hier  also  ist  die  Scheidung 
zwischen  Familiennamen  und  Adel  streng  durchgeführt,  ein  Beweis 
dafür,  dass  letzterer  nie  ein  Bestandtheil  des  ersteren  ist.  Auch 
V.  Staudinger,  Das  Namensrecht,  in  den  Blättern  für  Rechts- 
anwendung  zunächst  in  Bayern,  Jahrg.  1897  No.  HS.  164,  unter- 
scheidet zwischen  dem  Familiennamen  und  dem  Adelsprädikat. 
Wenn  er  aber  sagt:  „ob  das  uneheliche  Kind  einer  adeligen 
Mutter  neben  deren  angeborenen  Familiennamen  auch  das  Adels- 
prädikat  derselben  führen  darf,  ist  nach  dem  einschlägigen 
öffentlichen  Recht  zu  beurtheilen^,  so  kann  hinzugefügt  werden^ 
dass  in  Deutschland  keines  der  geltenden  Rechte  dem  unehe- 
lichen Kinde  das  Adelsprädikat  gewährt.  Die  Vorschrift  des 
§  1706  Satz  1  des  Deutschen  Bürgerlichen  Gesetzbuches:  j^D^^ 
uneheliche  Kind  erhält  den  Familiennamen  der  Mutter^  wird 
daher  nicht  im  Sinne  des  Frhrn  v.  Bülow  für  ganz  Deutschland 
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die  Neuerung  bringen ,  dass  das  uneheliche  Kind  einer  adeligen 
Mutter^  Bofern  es  nach  dem  1.  Jan.  1900  geboren  ist,  das  „Yon'^ 
oder  das  sonstige  Adelsprädikat  der  Mutter  fuhren  darf,  sondern 
ändert  nur  diejenigen  Partikularrechte,  welche  bisher  dem  un- 
eheUchen  Kinde  die  Führung  des  väterlichen  Familiennamens 
gestatteten,  für  die  seit  1.  Jan.  1900  geborenen  Kinder  ab 
(Art.  SOS  u.  Art.  1  E.-G.).  Ebenso  enthält  die  weitere  Vor- 
schrift des  §  1706  cit.  Satz  3,  dass  der  Stiefvater  des  unehelichen 
Kindes  diesem  seinen  Namen  ertheilen  kann,  keineswegs  auch 
für  diesen  Stiefvater,  falls  er  adelig  ist,  die  Befugniss,  sein 
Adelsprädikat  dem  unehelichen  Stiefkinde  mitzutheilen. 

Ein  dritter  Fall  ist  der,  dass  im  Gebiet  des  Preussischen 
Landrechts  ein  Adeliger,  von  X,  einen  Nichtadeligen,  Y,  durch 
gerichtlich  bestätigten  Vertrag  adoptirt,  dass  jedoch  die  landes- 
herrliche Begnadigung  zur  Führung  des  Namens  von  X  seitens 
des  Adoptivkindes  entweder  versagt  oder  nicht  nachgesucht  wird. 
Hier  wird  das  Adoptivkind  des  von  X  sich  fortan  X  zu  nennen 
haben,  wobei  es  jedoch  gemäss  §  713  11  2  A.  L.-B.  neben  dem 
neuen  Namen  seinen  angeborenen  Familiennamen  Y  fortzuführen 
berechtigt  ist. 

Die  Annahme  an  Kindesstatt  erfordert  im  Gebiete  des  All- 
gemeinen Landrechts  einen  Vertrag  der  Interessenten,  welcher 
schriftlich  geschlossen  und  durch  das  Amtsgericht  des  Wohn- 
sitzes des  Annehmenden  geprüft  und  bestätigt  sein  muss  (§§  666, 
667  n  2,  Preuss.  Ausf.-Ges.  zum  Gerichtverf.-Ges.  §  26^^).  Die 
Bestätigung  kann  nur  dann  versagt  werden,  wenn  es  an  einem  ge- 
setzlichen Erforderniss  der  Annahme  an  Kindesstatt  fehlt  (§  667  cit. 
verbunden  mit  Allg.  G.-O,  11  2  §  28,  11  3  §  22  —  Mot.  Bd.  IV 
S.  977  zum  Entw.  I  B.  G.-B.;  a.  A.  anscheinend  Frhr.  v.  Bülow 
a.  a.  O.).  Von  obrigkeitlicher  Erlaubniss,  und  zwar  landes- 
herrlicher, die  jedoch  durch  Kabinetsordre  vom  16.  Juli  1805  dem 
Jnstizminister  übertragen  ist,  abhängig  ist  die  Adoption  nur,  wenn 
Jemand,  der  das  50.  Jahr  noch  nicht  vollendet  hat,  adoptiren  will. 
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„Durch  die  Adoption"  (so  §  681  11  2),  also  sobald  der 
Adoptionsvertrag  gerichtlich  bestätigt  ist,  erhält  das  angenom- 
mene Kind  von  dem  Adoptivvater  die  Rechte,  welche  ein  leib- 
liches Kind  aus  einer  Ehe  zur  rechten  Hand  mit  der  Geburt  von 
seinem  Vater  erlangt.  Ein  leibliches  Kind  ebenbürtiger  Ehe 
hat  nun  als  angeborene  Rechte  1.  den  Namen  des  Vaters  (§  58 
n  2),  demgemäss  erhält  auch  das  Adoptivkind  den  Namen  des 
Adoptivvaters  (§  682  a.  a.  0.),  2.  den  Stand  des  Vaters,  insoweit 
derselbe  ein  Geburtsstand  ist  (§  59),  demgemäss  erlangt  auch  ein 
Adoptivkind  den  Geburtsstand  des  Adoptivvaters  (§  683).  Doch 
existiren  zwei  Ausnahmefalle.  „Ist  jedoch"  —  schliesst  §  684 
an  die  Regel  des  §  683  über  den  Stand  des  Adoptivkindes  — 
„der  Annehmende  von  Adel  und  der  Angenommene  von  bürger- 
licher Herkunft,  so  kann  Letzterer  die  Vorrechte  und  Unterscheidun- 
gen des  Adels  nur  mittelst  besonderer  landesherrlicher  Begnadigung 
erhalten"  2^  „Ist  der  Annehmende  bürgerlichen  Standes  und  der 
Angenommene  adeliger  Herkunft"  —  fügt  §  685  hinzu  —  „so  ver- 
liert Letzterer  zwar  nicht  die  Rechte  des  Adels;  er  muss  aber 
ausser  dem  Namen  des  Adoptirenden  (§  682)  zugleich  seinen 
adeligen  Namen  beibehalten."  Für  den  Fall,  dass  er  dies  nicht 
thun  sollte,  bestimmt  §  83  II  9,  dass  er  den  Adel  verliert  und 
nur   durch  landesherrUche  Dispensation  wieder   erlangen  kann**. 

^^  Soweit  das  Lehnrecht  des  Allgemeinen  Landrechts  überhaupt  noch 
in  Betracht  kommt,  ist  gemäss  §  366  I  18  A.  L.-R.,  wenn  ein  Lehnsbesitzer 
adoptirt,  überdies  Konsens  der  beiden  nächsten  Agnaten  zur  Namens-  and 
Wappenfuhrung  seitens  des  Adoptivkindes  nöthig.  Dies  gilt  gemäss  §  59 
E.-G.  z.  B.  G.-B.  auch  für  die  Zeit  vom  1.  Jan,  1890  ab. 

"  Wenn  Brkttnbb  in  No.  12  der  Deutschen  Juristenzeitung  von  1897 
sagt:  „Wie  streng  das  Landrecht  an  der  Unpaktirbarkeit  über  die  Adelsfoh- 
rung  festhält,  geht  g^anz  besonders  aus  dem  „muss^  in  §  685  II  2  hervor",  so 
ist  dagegen  darauf  hinzuweisen,  dass  auch  nach  A.  L.-R.  II  9  §  83  der  von 
einem  Nichtadeligen  adoptirte  Adelige  beliebig  seinen  adeligen  Namen  bei* 
behalten  kann  oder  nicht.  Eine  Kollision  zwischen  §  685  cit.  und  §  1758 
Abs.  2:  „Das  Kind  darf  dem  neuen  Namen  seinen  früheren  Familiennamen 
hinzufugen,  sofern  nicht  in  dem  Annahmevertrag  ein  Anderes  bestimmt  ist", 
liegt  hiemach  nicht  vor. 
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In  Betracht  kommt  gegenwärtig  jedoch  nur  der  in  §  684 
aufgestellte  Ausnahmefall.  §  684  cit.  verbunden  mit  den  voran- 
gegangenen Bestimmungen  ergiebt,  dass  auch  wenn  ein  Adeliger 
einen  Nichtadeligen  adoptirt,  schon  mit  der  gerichtlichen  Bestäti- 
gung des  Vertrages  die  Adoption  perfekt  und  der  Name  des 
Adoptivvaters  dem  Kinde  erworben  wird,  dass  aber  der  Erwerb 
des  Adels  durch  das  Kind  erst  geschieht  durch  besondere,  nach 
der  gerichtlichen  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  vom  Könige 
erfolgende  Verleihung. 

In  diese  klaren  Vorschriften  des  Allgemeinen  Landrechts  ist 
Verwirrung  hineingetragen  durch  den  1803  dem  Allgemeinen 
Landrecht  eingefügten  Anh.  §  100.  Nach  diesem  bedarf  es  einer 
Berichterstattung  an  das  Lehnsdepartement  zum  Immediatvor- 
trage: 

a)  wenn  der  Adoptirende  von  Adel  und  der  Adoptirte  von 
bürgerlicher  Herkunft  ist, 

b)  wenn  mit  der  Adoption  zugleich  die  Annahme  und  Füh- 
rung eines  adeligen  Namens  und  Wappens  verbunden 
sein  soll. 

Diesem  Wortlaute  nach  würde  die  Berichterstattung  nach 
Hofe  selbst  dann  erforderlich  sein,  wenn  ein  Adeliger  einen  Nicht- 
adeligen selbst  ohne  die  Absicht  der  Adelsübertragung  adoptirt. 
Dadurch  und  durch  die  Einschaltung  des  Anh.  §  100  hinter 
§667  cit.  unter  dem  Marginale  „Wie  die  Adoption  geschehen 
könne",  wird  der  Schein  erweckt,  als  ob  es  der  landesherrlichen 
Begnadigung  nun  auch  dann  bedürfe,  wenn  der  Adoptirte  nach 
dem  Vertrage  den  Adel  des  Adoptivvaters  nicht  erhalten  soll. 
Dass  der  Gesetzgeber  mit  seiner  Fassung  des  Anh.  §  100  etwas 
Anderes  ausgedrückt  hat,  wie  beabsichtigt  war,  dass  vielmehr  nur 
beabsichtigt  war,  in  dem  Falle  zu  a  den  §  684  cit.  inhaltlich  zu 
wiederholen  —  eine  Wiederholung,  die  bei  der  Weitschweifigkeit 
des  Allgemeinen  Landrechts  nichts  Auffalliges  hat  und  keineswegs 
beispiellos   ist,   wie  die  oben  behandelten  §§640,  641  U  2  und 


—     56     — 

„Durch  die  Adoption^  (so  §  681  II  2),  also  sobald  der 
Adoptionsvertrag  gerichtlich  bestätigt  ist,  erhält  das  angenom- 
mene Kind  von  dem  Adoptivvater  die  Rechte,  welche  ein  leib- 
liches Eind  aus  einer  Ehe  zur  rechten  Hand  mit  der  Geburt  von 
seinem  Vater  erlangt.  Ein  leibliches  Kind  ebenbürtiger  Ehe 
hat  nun  als  angeborene  Rechte  1.  den  Namen  des  Vaters  (§  58 
n  2),  demgemäss  erhält  auch  das  Adoptivkind  den  Namen  des 
Adoptivvaters  (§  682  a.  a.  0.)^  2.  den  Stand  des  Vaters,  insoweit 
derselbe  ein  Geburtsstand  ist  (§  59),  demgemäss  erlangt  auch  ein 
Adoptivkind  den  Geburtsstand  des  Adoptivvaters  (§  683).  Doch 
existiren  zwei  Ausnahmefalle.  „Ist  jedoch"  —  schliesst  §  684 
an  die  Regel  des  §  683  über  den  Stand  des  Adoptivkindes  — 
„der  Annehmende  von  Adel  und  der  Angenommene  von  bürger- 
licher Herkunft,  so  kann  Letzterer  die  Vorrechte  und  Unterscheidung 
gen  des  Adels  nur  mittelst  besonderer  landesherrlicher  Begnadigung 
erhalten '^^^  „Ist  der  Annehmende  bürgerlichen  Standes  und  der 
Angenonmiene  adeliger  Herkunft"  —  fugt  §  685  hinzu  —  „so  ver- 
liert Letzterer  zwar  nicht  die  Rechte  des  Adels-,  er  muss  aber 
ausser  dem  Namen  des  Adoptirenden  (§  682)  zugleich  seinen 
adeligen  Namen  beibehalten."  Für  den  Fall,  dass  er  dies  nicht 
thun  sollte,  bestimmt  §  83  II  9,  dass  er  den  Adel  verliert  und 
nur   durch  landesherrliche  Dispensation  wieder   erlangen  kann'^^ 

^^  Soweit  das  Lebnrecht  des  Allgemeinen  Landrechts  überhaupt  noch 
in  Betracht  kommt,  ist  gemäss  §  366  I  18  A.  L.-R.,  wenn  ein  Lehnsbesitzer 
adoptirt,  überdies  Konsens  der  beiden  nächsten  Agnaten  zur  Namens-  und 
Wappenfiihrang  seitens  des  Adoptivkindes  nöthig.  Dies  gilt  gemäss  §  59 
E.-G.  z.  B.  G.-B.  auch  für  die  Zeit  vom  1.  Jan.  1890  ab. 

^>  Wenn  Brettner  in  No.  12  der  Deutschen  Juristenzeitung  von  1897 
sagt:  „Wie  streng  das  Landrecht  an  der  Unpaktirbarkeit  über  die  Adelsfdb- 
rung  festhält,  geht  ganz  besonders  aus  dem  „muss^  in  §  686  U  2  hervor*',  so 
ist  dagegen  darauf  hinzuweisen,  dass  auch  nach  A.  L.-R.  II  9  §  83  der  von 
einem  Nichtadeligen  adoptirte  Adelige  beliebig  seinen  adeligen  Namen  bei* 
behalten  kann  oder  nicht.  Eine  Kollision  zwischen  §  685  cit.  und  §  1758 
Abs.  2:  „Das  Kind  darf  dem  neuen  Namen  seinen  früheren  Familiennamen 
hinzufugen,  sofern  nicht  in  dem  Annahmevertrag  ein  Anderes  bestimmt  isf", 
liegt  hiemach  nicht  vor. 
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In  Betracht  kommt  gegenwärtig  jedoch  nur  der  in  §  684 
aufgestellte  Ausnahmefall.  §  684  cit.  yerbunden  mit  den  voran- 
gegangenen Bestimmungen  ergiebt,  dass  auch  wenn  ein  Adeliger 
einen  Nichtadeligen  adoptirt,  schon  mit  der  gerichtlichen  Bestäti- 
gung des  Vertrages  die  Adoption  perfekt  und  der  Name  des 
Adoptivvaters  dem  Kinde  erworben  wird,  dass  aber  der  Erwerb 
des  Adels  durch  das  Kind  erst  geschieht  durch  besondere,  nach 
der  gerichtlichen  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  vom  Könige 
erfolgende  Verleihung. 

In  diese  klaren  Vorschriften  des  Allgemeinen  Landrechts  ist 
Verwimmg  hineingetragen  durch  den  1803  dem  Allgemeinen 
Landrecht  eingefügten  Anh.  §  100.  Nach  diesem  bedarf  es  einer 
Berichterstattung  an  das  Lehnsdepartement  zum  Immediatvor- 
trage: 

a)  wenn  der  Adoptirende  von  Adel  und  der  Adoptirte  von 
bürgerlicher  Herkunft  ist, 

b)  wenn  mit  der  Adoption  zugleich  die  Annahme  und  Füh- 
rung eines  adeligen  Namens  und  Wappens  verbunden 
sein  soU. 

Diesem  Wortlaute  nach  würde  die  Berichterstattung  nach 
Hofe  selbst  dann  erforderlich  sein,  wenn  ein  Adeliger  einen  Nicht- 
adeligen selbst  ohne  die  Absicht  der  Adelsübertragung  adoptirt. 
Dadurch  und  durch  die  Einschaltung  des  Anh.  §  100  hinter 
>^  667  cit.  unter  dem  Marginale  ^Wie  die  Adoption  geschehen 
könne^,  wird  der  Schein  erweckt,  als  ob  es  der  landesherrlichen 
Begnadigung  nun  auch  dann  bedürfe,  wenn  der  Adoptirte  nach 
dem  Vertrage  den  Adel  des  Adoptivvaters  nicht  erhalten  soll. 
Dass  der  Gresetzgeber  mit  seiner  Fassung  des  Anh.  §  100  etwas 
Anderes  ausgedrückt  hat,  wie  beabsichtigt  war,  dass  vielmehr  nur 
beabsichtigt  war^  in  dem  Falle  zu  a  den  §  684  cit.  inhaltlich  zu 
wiederholen  —  eine  Wiederholung,  die  bei  der  Weitschweifigkeit 
des  Allgemeinen  Landrechts  nichts  Aufialliges  hat  und  keineswegs 
beispiellos   ist,  wie  die  oben  behandelten  §§  640,  641  11  2  und 
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Anh.  §  94  ergeben  —  und  in  dem  Falle  za  b  eine  Norm  für 
die  im  Allgemeinen  Landrecht  nicht  vorgesehene  Möglichkeit 
aufzustellen,  dass  ein  Adeliger  von  einem  Adeligen  andern 
Namens  adoptirt  wurde,  ergiebt  das  Reskript  vom  12.  Not.  1801, 
aus  welchem  der  Anh.  §  100  entnommen  ist,  ist  auch  durch  ver- 
schiedene Ministerialreskripte  anerkannt'^,  ebenso  vom  Gesetzes- 
revisor (vgl.  V.  Rönne,  Ergänz,  zu  Anh.  §  100).  Ferner  hat  die 
indess  nur  durch  das  Justizministerialblatt  (de  1843  S.  306)  pa- 
blizirte  Kabinetsordre  vom  16.  Dez.  1843  erklärt:  ,,  . .  .  Ich  be- 
stimme hiermit  zur  Beseitigung  der  über  die  Auslegung  des  §  100 
des  Anhangs  von  dem  Oberlandsgericht  Marienwerder  angeregten 
Bedenken,  dass  in  allen  Fällen,  in  denen  ein  Adeliger  einen  Bür- 
gerlichen ohne  Mittheilung  des  Adels  und  Wappens  adop- 
tiren  will,  die  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  von  Seiten  des 
LandesjustizkoUegiums^^  für  genügend  zu  achten  ist.^  Allerdings 
kann,  wenn  der  Anh.  §  100  zu  a  als  ein  Gesetz  au&ufassen,  an 
ihm  so  wenig  durch  Ministerialreskripte  wie  durch  eine  nicht 
gehörig  publizirte  Kabinetsordre  etwas  geändert  werden.  Doch 
erscheint  nicht  ausgeschlossen,  ihn  nur  als  Verwaltungsvorschnil 
aufzufassen  des  Inhalts,  dass  über  jede  bereits  perfekt  gewordene 
Adoption  eines  BürgerUchen  durch  einen  Adeligen  dem  Könige 
Vortrag  gehalten  werden  soll,  gleichviel,  ob  die  Adoptionsinteres- 
senten die  Adelsverleihung  an  den  bereits  Adoptirten  wünschen 
oder  nicht:  in  ersterem  Falle  zum  königlichen  Entscheide,  in  letz- 
terem zur  Kenntnissnahme.  So  aufgefasst  konnte  der  Anh.  §  100 
allerdings  auch  durch  die  nicht  in  der  für  Publikation  von  Ge- 
setzen vorgeschriebenen  Form  publizirte  Kabinetsordre  von  1843 
modifizirt  werden.  Die  Schriftsteller  über  Adoption  (Hassen- 
stein in  Gruchot  Bd.  19  S.  733  ff.,  Frhr.  v.  BüLOW  im  J.-M.-Bl. 


"  Vgl.  Frhr.  v.  Bülow,  lieber  das  Erforderniss  der  landesherrlichen 
Genehmigung  zur  Annahme  an  Kindesstatt  in  J.-M.-Bl.  von  1878,  S.  97. 

'*  Seit  Verordnung  vom  2.  Jan.  1849  §  14  des  ordentlichen  person- 
lichen Gerichts  und  seit  §  26  »  Ausf.-G.  z.  G.-V.-G.  des  Amtsgerichis. 


a.  a.  O.  und  Delius  in  Rassow-KUntzel  Bd.  33  S.  524)  sind 
smmtlich  der  durch  t.  Bülow  a.  a.  O.  S.  106  dahin  präzisirten 
Ansicht:  „Die  landesherrliche  Begnadigung  ist  nicht  eine  G-e- 
nehmigung  der  Adoption,  sondern  ein  mit  Itücksicht  auf  die 
stattgehabte  Adoption  und  aus  VeranlasBung  derselben  ron 
dem  Landesherm  besonders  bewilligter  Gnadenakt. "  Der  Name  des 
adeligen  Adoptirvaters  werde  als  unadeliger  ohne  Weiteres  schon 
duch  die  gerichtliche  Bestätigung  der  Adoption  ohne  landesherr- 
liche Verleihung  erworben  (Hassensteik  a.  a.  O.  S.  736).  Dass  dies 
auch  der  Standpunkt  des  Justizministers  ist,  ergiebt  dessen  von 
Hassenstein  a.  a.  O.  S.  733  in  dem  Adoptionsfalle  des  Haupt- 
mannes a.  D.  T.  B.  referirter  Bescheid.  Das  Keichsgericht  (Entsch. 
in  Civils.  Bd.  37  S.  166)  erklärt  es  ebenfalls  für  eine  fälschliche 
Aoalegung  des  Anh.  §  100,  wenn  man  danach  annähme,  dass  es  der 
landesherrlichen  Begnadigung  auch  dann  bedUrfe,  wenn  der  bürger- 
liche Adoptivsohn  nicht  den  adeUgen  Stand  des  Adoptivrateis  er- 
halten sollte.  Auch  in  der  gemeinrechtlichen  Entscheidung  vom 
17.  Dez.  1896  (Entsch.  Bd.  38  S.  202  S.)  erwähnt  das  Eeichs- 
gericht  beiläufig  (S.  204,  S06),  dass  nach  A.  L.-R.  II  2  §  684 
die  Adoption  Seitens  eines  Adeligen  ohne  landesherrliches 
Reskript  mögUch  sei  und  nur  den  Adel  für  den  Adoptirten 
Dicht  begründen  könne.  Wie  dem  auch  sei,  so  viel  steht  fest,  so- 
wohl ror  wie  nach  Inslebentreten  des  Anh.  §  100  überträgt  ein  Ade- 
liger durch  Adoption  auf  einen  Nichtadeligen  in  allen  Fällen  seinen 
Namen  und  gleichviel  oh  im  einzelnen  Falle  der  Adoptirte  anch 
den  Adel  des  Adoptivvaters  erhält  oder  nicht  erhält,  stets  ist 
die  {iunilienrechtliche  Stellung  zwischen  Adoptivkind  und  -vater 
dieselbe.  Namensgleichheit  gehört  auch  hier  zur  Begründung 
des  Familienbandes,  nicht  StandesKleichheit,  so  dass  dem  einen 

Freiherr"  etc. 

Gesetzbuch 
irch  Vertrag 
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der  Adoptionsinteressenten,  welcher  der  Einwilligung  des  Vaters 
des  Adoptivkindes  und  bei  vaterlosen  Kindern,  so  lange  sie 
minderjährig,  der  Mutter,  des  Vormundes  und  des  Gerichts  be- 
darf. „Die  mit  der  erforderlichen  Einwilligung  versehene  An- 
nahme an  Kindesstatt  ist  der  »Landesstelle«,  seit  Kaiser!.  Patent 
vom  9.  Aug.  1854  §  258  dem  zuständigen  Gerichtshofe  erster 
Instanz,  zur  Bestätigung  und  dem  Gerichtsstande  der  Wahleltem 
und  des  Wahlkindes  zur  Eintragung  in  die  Gerichtsakten  vor- 
zulegen" (§  181  Oestr.  B.  G.-B.).  §  182  a.  a.  O.  bestimmt: 
„Eine  wesentliche  rechtliche  Wirkung  der  Annahme  an  Kindes- 
statt ist,  dass  die  angenommene  Person  den  Namen  des  Wahl- 
vaters oder  den  Geschlechtsnamen  der  Wahlmutter  erhält,  sie 
behält  aber  zugleich  ihren  vorigen  Familiennamen  und  den  ihr 
etwa  eigenen  Familienadel  bei.  Wünschen  die  Wahleltem,  dass 
der  ihnen  eigene  Adel  und  das  Wappen  auf  das  Wahlkind  über- 
gehe, so  muss  die  Bewilligung  des  Landesflirsten  nachgesucht 
werden."  Und  zwar  kann  in  letzterem  Falle,  nach  dem  cit. 
Kaiserl.  Patent  §  261,  der  Gerichtshof,  wenn  er  die  angesuchte 
Annahme  an  Kindesstatt  schon  an  sich  zur  Bestätigung  nicht 
geeignet  findet,  diese  sogleich  versagen.  „Wird  aber  die  Adop- 
tion vom  Gerichte  bestätigt"  —  fahrt  §  261  cit.  fort  —  „so  ist 
das  Gesuch  wegen  Uebertragung  des  Adels  und  des  Wappens 
durch  das  Obergericht  der  Statthalterei  mitzutheilen  und  mit  dem 
Gutachten  derselben  dem  Justizminister  vorzulegen,  welcher  sich 
darüber  mit  dem  Minister  des  Innern  ^^  in  das  Einvernehmen  zu 
setzen  und  die  landesherrliche  Entschliessung  einzuholen  hat." 

Das  Bayerische  Landrecht  (Th.  I  Kap.  6  §§  10  u.  11) 
unterscheidet  im  Anschluss  an  das  Römische  Recht  zwischen  Ar- 


^  Adelssachen,  welche  in  PreoBsen  und  Bayern  dem  Hausministerimn 
unterstehen,  gehören  in  Oesterreich  zum  Kessort  des  Ministeriums  des  Innem 
(Ulbbich,  Lehrb.  des  Oesterr.  Staatsrechts,  §  64).  —  Wenn  in  Preussen  der 
Minister  des  Innem  und  der  Justizminister  mitzuwirken  hat,  ergiebt  der 
Allerh.  Erlass  vom  16.  Aug.  1854  (G.-S.  S.  616). 
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rogatioD  und  Adoption^  je  nachdem  der  Anzunehmende  gewalt- 
frei  oder  in  väterlicher  Gewalt  ist.  In  beiden  Fällen  erfolgt  die 
Annahme  an  Kindesstatt  durch  einen  erst  mit  Bestätigung  Seitens 
der  Obrigkeit,  unter  welcher  „entweder  der  Wahlvater  oder  das 
Wahlkind  seiner  Person  halber  zu  stehen  hat"  d.  h.  jetzt  des  für 
den  Wohnsitz  des  einen  oder  des  andern  zuständigen  Amtsgerichts 
(Bayer.  Ausf.-Ges.  z.  G.-V.-G.  vom  23.  Febr.  1879  Art.  15  Abs.  1 
u.  Abs.  2  Ziff.  4)  perfekt  werdenden  Vertrag.  Beide  Arten  der 
Annahme  an  Kindesstatt  übertragen  auf  das  Wahlkind  gegen  den 
Wahlvater  die  Rechte  eines  ehelichen  Kindes  mit  Ausnahme  der 
;jura  sangidnis".  In  Folge  dessen  hat  das  Wahlkind  als  solches 
nicht  das  Recht  auf  den  Geschlechtsnamen,  Titel;  Wappen  oder 
Adelsstand  des  Wahlvaters  ^*.  Nach  der  noch  in  Kraft  befind- 
lichen Bayerischen  Verordnung  vom  12.  März  1677  (Döllinqeb, 
Verordn.  Sammlung  lU  S.  39 1^  vgl.  auch  Becher,  Das  rechts- 
rheinische Bayer.  Landescivilrecht,  S.  1145  und  Note  4  das.)  darf 
Niemand  den  angeborenen  Namen  ohne  landesherrliche  Genehmi- 
gung  eigenmächtig  ändern. 

Femer  verordnet  das  Bayer.  Adelsedikt  §  2  Abs.  2:  „Durch 
Adoption ^^  oder  irgend  einen  andern  Frivatakt  kann,  der  Adel 
nur  mit  ausdrücklicher  Königl.  Bewilligung  übertragen  werden, 
welche  dann  für  eine  neue  Verleihung  gilt.  Soll  der  .  .  .  Adop- 
tirte  den  Besitz  der  adeligen  Titel  und  Wappen  der  FamiUe 
desjenigen,  von  welchem  er  sein  Recht  ableitet,  erlangen,  so  ist 
überdies  die  Einwilligung  der  Agnaten  erforderlich.'^  Hiemach 
and  nach  dem  früher  über  die  Nichtzugehörigkeit  des  Adelsprädi- 
kats zum  Familiennamen  des  betr.  Adeligen  Gesagten  ergiebt  sich, 
dass  der  Landesherr  mit  Grewähmng  der  Führung  des  Familien- 
namens des  adeligen  Wahlvaters  an  das  Wahlkind  Letzterem 
nicht    schon    ohne  Weiteres    den  Adel   verliehen  hat.     Dieser 


**  Vgl.  Emoklhann  a.  a.  0.  S.  119—126. 

"  Dagegen  wurde  nach  dem  älteren  Edikt  über  den  Adel  vom  28.  Juli 


1%6  der  Adel  anoh  durch  Adoption  erlangt. 
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wird  yielmehr  durch  besondern  Adelsbrief  verliehen  (§  3  Adels- 
edikt). 

In  dem  Bayerischen  Landrecht  ist  im  Wesentlichen  das  zu 
Fartikularrecht  gemacht,  was  nach  Gemeinem  Recht  bezüglich 
der  Annahme  an  Eindesstatt  gilt.  Bemerkenswerth  unterscheidet 
sich  aber  das  Gemeine  Recht,  als  nach  ihm  durch  die  Annahme 
an  Eindesstatt  der  Familienname  des  Annehmenden  auf  das 
Wahlkind  ohne  Weiteres  übergeht*®.  „Der  Erwerb  des  Familien- 
namens  vollzieht  sich  nach  Gemeinem  Deutschen  Recht  als  un* 
mittelbare  Folge  bestimmter  Ereignisse  ^  welche  eine  FamiUen- 
Zugehörigkeit  begründen,  namentlich  der  Geburt,  der  Yerebe- 
lichung,  der  Anerkennung,  der  Legitimation,  der  Annahme  an 
Eindesstatt^;  so  Entsch.  des  Reichsgerichts  in  Civils.  Bd.  29 
S.  133.  Wenn  aber  Romanisten  (Windscheid,  Pandekten  §  524 
Note  3,  Arndts,  Pandekten  §  425)  allgemein  behaupten,  das 
Eind  nehme  auch  den  Stand  des  Adoptivvaters  an^  so  widerspricht 
dies  der  deutschen  Rechtsentwicklung.  Schon  Riccics  (a.  a.  0. 
S.  319)  sagt  unter  Berufung  aufCujACius:  y,Die  Adoptio  ist  bei 
den  Teutschen  keine  Art  und  Weise,  den  Adelstand  durch  die- 
selbe zu  erlangen.  Denn  die  Nobilitation  ist  ein  Ausfluss  ans 
den  Majestätsrechten,  oder  der  natürUchen  ehrlichen  und  adelichen 
Geburt.  Nun  stehet  das  Jus  Nobilitandi  eigenmächtig  keinem 
privato  zu,  und  wird  der  Adel  in  dem  Adels-Briefe  dem  Nobilitato 
nur  für  sich  und  seine  eheUch-gebohrene  Leibeserben  gegeben 
und  auf  diese  restringirt:  die  an  Eindesstatt  angenommenen  Ein- 

'*  Auch  das  Appellgericht  Kiel  hat  —  wie  v.  Bülow  im  J.-M.-Bl.  von 
1878,  S.  101  xnittheilt  —  aogfenommen ,  dass  UebergaDg  des  Namens  des 
Anoehmenden  auf  den  Angenommenen  in  Schleswig-Holstein  nicht  eine  Wir- 
kung der  Annahme  an  Kindesstatt  sei,  sondern  dass  es  dazu  einer  beson- 
deren, gemäss  dem  Allerhöchsten  Erlass  vom  12.  Juli  1867  zu  ertheilenden 
Genehmigung  bedürfe.  Vielleicht  beruht  es  hierauf,  dass  §  1758  B.  6.-B. 
ausdrücklich  sagt:  »Das  Kind  erhält  den  Familiennamen  des  Annehmenden*, 
obwohl  dies  schon  au^  §  1767,  wonach  es  die  rechtliche  Stellung  eines  ehe- 
lichen Kindes  des  Annehmenden  erlangt,  in  Verbindung  mit  §  1616:  ^Das 
Kind  erhält  den  Familiennamen  des  Vaters"  zu  folgen  scheint. 
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der  bürgerlichen  Standes  aber  sind  keine  edelgebohrne  und  also 
auch  nicht  edel;  sind  sie  gleich  in  familia,  so  sind  sie  doch  nicht 
de  fiunilia.''  Desgleichen  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  §  44,  der 
ü.  A.  ebenfalls  als  Grund  anfuhrt,  die  Verleihung  des  Adels  sei 
ein  Reservatrecht  der  Krone,  und  Giebke,  Deutsches  Privatrecht 
§  48,  EiCHHOSN,  Privatrecht  §  60.  In  der  Praxis  führt  in  einem 
neueren  Falle  —  Urtheil  vom  30.  März  1896,  S.  57  der  Hanseat. 
Gerichtszeitung  de  1896,  Beiblatt  —  das  Oberlandesgericht  Ham- 
burg aus:  „Sowohl  in  Mecklenburg  wie  in  Hamburg  gilt  Ge- 
meines Recht,  das  auch  hinsichtlich  der  Rechtsfolgen  der  Adop- 
tion nicht  durch  entgegenstehende  Sätze  des  Partikularrechts  ab- 
geändert ist.  Nach  Gemeinem  Recht  aber  begründet  die 
Adoption  durch  einen  Adeligen  nicht  den  Adel  noch  das 
Recht,  die  Adelsprädikate  und  einen  adeligen  Familiennamen  zu 
fuhren*^  und  das  Reichsgericht  sagt  in  derselben  Sache,  in  wel- 
cher das  ürtheil  des  Oberlandesgerichtes  Hamburg  erging,  unter 
dem  17.  Dez.  1896  (vgl.  Beilage  zu  No.  6  der  Deutschen  Ju- 
ristenzeitung de  1897,  vollständig  abgedruckt  in  Entsch.  Bd.  38 
S.  202 ff.):  „nach  den  Grundsätzen  des  Gemeinen  Deutschen  Pri- 
vatrechts verschafft  eine  Adoption,  welche  nicht  durch  Reskript 
des  Landesherrn  erfolgt,  nicht  den  Adel.^ 

Auch  das  Württembergische  Recht  beruht  in  dieser  Ma- 
terie wesentlich  auf  Gemeinem  Recht.  Es  unterscheidet,  wie  das 
Bayerische  Recht,  zwischen  Arrogation  und  Adoption  im  engem 
Sinne  und  fordert  zur  Begründung  einen  gerichtlich  —  jetzt  durch 
das  Amtsgericht,  bei  Exemten  I.  Kl.  ^^  durch  das  Landgericht  — 
und  zwar  nach  Annahme  des  Württembergischen  Obertribunals 
durch  das  für  das  Adoptivkind  zuständige  Gericht  zu  bestätigen- 
den Vertrag  (vgl.  Lang  a.  a.  O.  §  77»).  Die  Annahme  an  Kin- 
desstatt überträgt  auch  hier  den  Namen  des  Adoptirenden  auf 

^  Za  welchen  die  unxnatrikalirten  Kittergutsbesitzer  und  deren  Eaniüien 
geboren  (r.  Sarwkt,  Das  Staatsrecht  des  Königreichs  Württemberg,  Bd.  I 
S.332). 
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das  Adoptivkiiid  (Betscher  a.  a.  O.  §  612  bei  Note  2  u.  Note  2)^ 
dagegen  nicht  den  Adel  (t.  Mohl  a.  a.  0.  §  94). 

Für  Hessen  kommt  hier  ebenfalls  das  Gemeine  Recht,  also 
auch  dessen  Namensübergang  in  Folge  Annahme  an  Eindesstatt 
zur  Anwendung,  abgesehen  von  der  ProTinz  Rbeinbessen,  in  wel- 
cher wie  erwähnt  der  Code  civil  gilt.  Nach  Weiss  (System  des 
öffentlichen  Rechts  im  Orossherzogthum  Hessen  1837)  §  79  ist 
der  Annahmeakt  kein  Adelserwerbsgrund. 

Der  Hessische  Entwurf  von  1844  Abth.  I  Tit.  III  hatte 
folgende  Gesetzesvorschläge  formulirt: 

Art.  72:  Errichtung  der  Adoption  erfolgt  durch  gerichthchen 

oder  dem  Gericht  zu  überreichenden  Vertrag. 
Art.   73:  Durch  die  Annahme  an  Kindesstatt  wird,  wenn  sie 
von  einem  Manne  oder  einem  Ehepaare  geschiebt; 
der  Name  des  Wahlvaters,  sonst  aber  der  Geschlechts- 
namen    der  Wahlmutter   auf  das  Kind  übertragen; 
doch  behält  dieses  seinen  Familiennamen  zugleich  bei. 
Art.   74:  Die  Uebertragung  des  Adels  von  Seiten   der  Wahl- 
eltern auf  ein  bürgerliches  Wahlkind  findet  nur  mit 
besonderer  landesherrlicher  Bestätigung  statt  .  .  . 
Dazu    sagen    die   Motive    S.   192:    ^Dass   Adelsrechte  auf 
Bürgerliche  überhaupt  nur  mit  landesherrlicher  Erlaubniss  über- 
tragen werden  können,  findet  natürlich  auch  auf  den  Adoptions- 
vertrag Anwendung.^     Uebrigens  lassen  die  Art.  73,  74  cit.  deut- 
lich erkennen,  dass  ihr  Verfasser  auch  bei  einem  Adeligen  unter 
dem  Familiennamen  den  Zunamen  ohne  das  Adelsprädikat  versteht. 
In  Baden  sowie  überhaupt  im  Gebiet  des  Code  civil  erfor- 
dert die  Adoption  Vertragsschluss  und  Bestätigung  Seitens  des 
Gerichts,  Amtsgerichts  und  des  Landgerichts  des  Wohnsitzes  des 
„An wünschenden^  (Adoptivvaters)  —  Art.  354 — 368  des  Badischen 
Landrechts  und  Badisches  Gesetz  vom  6.  Febr.  1879  §§  1,  8,  8*^ 
und  25^^  —  sowie  Eintragung  in  das  Geburtsregister  desjenigen 
"^  In  der  Preussischen  KheiDprovinz  erfolgt  der  Abschlass  des  Adop- 
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Bezirks,  in  welchem  der  Adoptivvater  seinen  Wohnsitz  hat  (Art. 
359).  Ausnahmsweise  kann  nach  Art.  366  Code  civil  bezw. 
Badiscl^em  Landrecht  Adoption  durch  Testament  erfolgen  und 
nach  Badischem  Landrecht  Art.  346*  auch  durch  Heirathsvertrag, 
wenn  die  aussereheliche  Mutter  eines  unmündigen,  vom  Vater 
noch  nicht  anerkannten  Kindes  mit  einem  Andern  als  dem  Vater 
des  Eändes  sich  verheirathet.  Hier  wie  bei  der  Adoption  durch 
Testament  bedarf  es  der  gerichtlichen  Bestätigung  und  der  Ein- 
tragung in  das  für  den  Anwtinschenden  zuständige  Standesregister 
nicht.  —  ffl^ie  Annahme  an  Kindesstatt  gibt  dem  Angewünsch- 
ten den  Namen  des  AnwünschendeU;  dem  er  seinen  eigenen  Na- 
men beifügt^  (Art.  347).  Der  Adel  des  Anwünschenden  geht  in 
keinem  Falle  der  Adoption  durch  dieselbe  auf  den  An  gewünsch- 
ten über.  Denn  das  VL  Badische  Konstitutions-Edikt  über  die 
Grundverfassung  der  verschiedenen  Stände  vom  4.  Juni  1808  lässt 
nur  in  einem  Falle  Adel  als  Folge  eines  privatrechtlich  geregel- 
ten Aktes  entstehen,  nämlich  nur  als  Folge  der  Erzeugung  von 
einem  adeligen  Vater  in  rechtmässiger  Ehe  (§  21*).  Im  Uebrigen 
kann  „keiner,  der  eine  Erhöhung  in  den  Adelsstand  sucht  und 
zu  solcher  Zeit  schon  Staatsbürger  Unseres  Orossherzogthums  ist, 
Arn  anders  woher  suchen  oder  annehmen,  als  von  Uns  und  Unsem 
Regierungsnachfolgem"  (§  2V).  Vgl.  auch  Wielandt  a.  a.  O.  S.  14. 
In  Elsass-Lothringen,  wo  bekanntlich  auch  der  Code 
civil  gilt,  insbesondere  auch  Art.  347  cit.,  wird  natürlich  eben- 
falls der  Adel  des  Adoptirenden  nicht  zugleich  mit  dessen  Namen 
bei  der  Adoption  auf  das  Adoptivkind  übertragen,  vielmehr  be- 
darf es  besonderer  kaiserlicher  Verleihung  des  Adels  an  das 
Adoptivkind.  Denn  nach  §  3  des  Keichsgesetzes  vom  9.  Juni 
1871  (B.-6.-B1.  a,  212)  übt  die  Staatsgewalt  in  Elsass  und 
Lothringen  der  Kaiser  aus.     Durch  §  1  des  Reichsgesetzes  vom 

tioosreriragefl  vor  dem  Amtsgericht,  seine  Bestätigung  dagegen  durch  das 
Landgericht  und  das  Oberlandesgericht  (Preuss.  Ausfühningsges.  z.  G.-V.-G. 
S§  28,  41  u.  49). 

ArehiT  ffir  öffentliches  Recht.  Xm.  1.  5 
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„Durch  die  Adoption"  (so  §  681  II  2),  also  sobald  der 
Adoptioüsvertrag  gerichtlich  bestätigt  ist,  erhält  das  angenom- 
mene Kind  von  dem  Adoptivvater  die  Rechte,  welche  ein  leib- 
Uches  Kind  aus  einer  Ehe  zur  rechten  Hand  mit  der  Geburt  von 
seinem  Vater  erlangt.  Ein  leibliches  Kind  ebenbürtiger  Ehe 
hat  nun  als  angeborene  Rechte  1.  den  Namen  des  Vaters  (§  58 
n  2),  demgemäss  erhält  auch  das  Adoptivkind  den  Namen  des 
Adoptivvaters  (§  682  a.  a.  0.),  2.  den  Stand  des  Vaters,  insoweit 
derselbe  ein  Geburtsstand  ist  (§  59),  demgemäss  erlangt  auch  ein 
Adoptivkind  den  Geburtsstand  des  Adoptivvaters  (§  683).  Doch 
existiren  zwei  Ausnahmefalle.  „Ist  jedoch"  —  schUesst  §  684 
an  die  Regel  des  §  683  über  den  Stand  des  Adoptivkindes  — 
„der  Annehmende  von  Adel  und  der  Angenommene  von  bürger- 
licher Herkunft;  so  kann  Letzterer  dieVorrechte  und  Unterscheidun- 
gen des  Adels  nur  mittelst  besonderer  landesherrlicher  Begnadigung 
erhalten"  ^^  „Ist  der  Annehmende  bürgerlichen  Standes  und  der 
Angenommene  adeliger  Herkunft"  —  fügt  §  685  hinzu  —  „so  ver- 
liert Letzterer  zwar  nicht  die  Rechte  des  Adels;  er  muss  aber 
ausser  dem  Namen  des  Adoptirenden  (§  682)  zugleich  seinen 
adeligen  Namen  beibehalten."  Für  den  Fall,  dass  er  dies  nicht 
thun  sollte,  bestimmt  §  83  II  9,  dass  er  den  Adel  verliert  und 
nur   durch  landesherrliche  Dispensation  wieder   erlangen  kann'^ 

'*  Soweit  das  Lehnrecht  des  Allgemeinen  Landrechts  überhaupt  noch 
in  Betracht  kommt,  ist  gemäss  §  866  I  18  A.  L.-R.,  wenn  ein  Lehnsbesitzer 
adoptirt,  überdies  Konsens  der  beiden  nächsten  Agnaten  zur  Namens-  mid 
Wappenführang  seitens  des  Adoptivkindes  nöthig.  Dies  gilt  gemäss  §  59 
E.-G.  z.  B.  G.-B.  auch  für  die  Zeit  vom  1.  Jan.  1890  ab. 

''  Wenn  Brettnbr  in  No.  12  der  Deutschen  Juristenzeitung  von  1897 
sagt:  „^ie  streng  das  Landreoht  an  der  Unpaktirbarkeit  über  die  Adelsfuh- 
rung  festhält,  geht  ganz  besonders  aus  dem  „muss"  in  §  685  II  2  hervor**,  so 
ist  dagegen  darauf  hinzuweisen ,  dass  auch  nach  A.  L.-R.  II  9  §  88  der  von 
einem  Nichtadeligen  adoptirte  Adelige  beliebig  seinen  adeligen  Namen  bei- 
behalten kann  oder  nicht.  Eine  Kollision  zwischen  §  685  cit.  und  §  1758 
Abs.  2:  „Das  Kind  darf  dem  neuen  Namen  seinen  früheren  Familiennamen 
hinzufügen,  sofern  nicht  in  dem  Annahmevertrag  ein  Anderes  bestimmt  ist", 
liegt  hiemach  nicht  vor. 
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In  Betracht  kommt  gegenwärtig  jedoch  nur  der  in  §  684 
aufgestellte  Ausnahmefall.  §  684  cit.  verbunden  mit  den  voran- 
gegangenen Bestimmungen  ergiebt,  dass  auch  wenn  ein  Adeliger 
einen  Nichtadeligen  adoptirt,  schon  mit  der  gerichtlichen  Bestäti- 
gung des  Vertrages  die  Adoption  perfekt  und  der  Name  des 
AdoptivTaters  dem  Kinde  erworben  wird,  dass  aber  der  Erwerb 
des  Adels  durch  das  Kind  erst  geschieht  durch  besondere,  nach 
der  gerichtlichen  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  vom  Könige 
erfolgende  Verleihung. 

In  diese  klaren  Vorschriften  des  Allgemeinen  Landrechts  ist 
Verwirrung  hineingetragen  durch  den  1803  dem  Allgemeinen 
Landrecht  eingefugten  Anh.  §  100.  Nach  diesem  bedarf  es  einer 
Berichterstattung  an  das  Lehnsdepartement  zum  Immediatvor- 
trage: 

a)  wenn  der  Adoptirende  von  Adel  und  der  Adoptirte  von 
bürgerlicher  Herkunft  ist, 

b)  wenn  mit  der  Adoption  zugleich  die  Annahme  und  Füh- 
rung eines  adeligen  Namens  und  Wappens  verbunden 
sein  soll. 

Diesem  Wortlaute  nach  würde  die  Berichterstattung  nach 
Hofe  selbst  dann  erforderlich  sein,  wenn  ein  Adeliger  einen  Nicht- 
adeligen selbst  ohne  die  Absicht  der  Adelsübertragung  adoptirt. 
Dadurch  und  durch  die  Einschaltung  des  Anh.  §  100  hinter 
^  667  cit.  unter  dem  Marginale  ^Wie  die  Adoption  geschehen 
könne^,  wird  der  Schein  erweckt,  als  ob  es  der  landesherrlichen 
Begnadigung  nun  auch  dann  bedürfe,  wenn  der  Adoptirte  nach 
dem  Vertrage  den  Adel  des  Adoptivvaters  nicht  erhalten  soll. 
Dass  der  Gesetzgeber  mit  seiner  Fassung  des  Anh.  §  100  etwas 
Anderes  ausgedrückt  hat,  wie  beabsichtigt  war,  dass  vielmehr  nur 
beabsichtigt  war,  in  dem  Falle  zu  a  den  §  684  cit.  inhaltlich  zu 
wiederholen  —  eine  Wiederholung,  die  bei  der  Weitschweifigkeit 
des  Allgemeinen  Landrechts  nichts  Aufialliges  hat  und  keineswegs 
beispiellos   ist,  wie  die  oben  behandelten  §§640,  641  II  2  und 
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94  ergeben  ~-  und  in  dem  Falle  zu  b  eine  Norm  rar 
Allgemeinen  Landrecbt  nicht  vorgeaebenfl  Möglichkeit 
len,  dass  ein  Adeliger  von  einem  Adeligen  andern 
adoptirt  wurde,  ergiebt  das  Reskript  vom  12.  Nov.  1801, 
hem  der  Anh.  §  100  entnommen  ist,  ist  auch  durch  Ter- 
3  Ministerialreskripte  anerkacnt'',  ebenso  vom  Gesetiei- 
vgl.  T.  RömtE,  Ergänz,  za  Anh.  §  100).  Ferner  bat  die 
iir  durch  das  JuetiKministerialblatt  (de  1643  S.  306)  pu- 
^abinetsordre  vom  16.  Dez.  1843  erklärt:  „  .  .  -  Ich  be- 
liermit  zur  Beseitigung  der  über  die  Auslegung  des  §  100 
angB  von  dem  Oberlandsgericht  Marienwerder  angeregten 
D,  dass  in  allen  Fällen,  in  denen  ein  Adeliger  einen  Bü^ 
1  ohne  Mittheilung  des  Adels  und  Wappens  adop- 
I,  die  Bestätigung  des  Adoptionsvertrages  von  Seiten  des 
istizkollegiumB **  für  genügend  zu  achten  ist."  Allerdings 
mn  der  Anh.  §  100  zu  a  als  ein  G-esetz  au&ufassen,  an 
wenig  durch  Ministerialreskripte  wie  durch  eine  nicht 
publizirte  Kabioetsordre  etwas  geändert  werden.  Doch 
nicht  ausgeschlossen,  ihn  nur  als  Yerwaltungsvorecbrift 
en  des  Inhalts,  dasa  über  jede  bereits  perfekt  gewordene 
1  eines  Bürgerlichen  durch  einen  Adeligen  dem  Könige 
gehalten  werden  soll,  gleichviel,  ob  die  Adoptionsinteres- 
ie  Adelsverleihung  an  den  bereits  Adoptirten  wünschen 
it:  in  ersterem  Falle  zum  königlichen  Entscheide,  in  letz- 
r  Kenntnissnahme.  So  aufgefasst  konnte  der  Anh.  §  100 
s  auch  durch  die  nicht  in  der  fiir  Publikation  vod  Ge- 
irgescbriebenen  Form  publizirte  Kabinetsordre  von  1843 
t  werden.  Die  Schriftsteller  über  Adoption  (Hässes- 
Gruchot  Bd.  19  S.  733  ff.,  Frhr.  v.Bülow  im  J.-il.-BL 

i^l.  Frhr.  V.  BüLOW,  lieber  das  ErforcleniisB  der  landeaherrlichen 
mg  ZOT  Ännabme  an  Eindesttatt  in  J.-M.-Bl.  von  1878,  S.  97. 
:it  Verordnuag  vom  S.  Jan.  1849  §  14  des  ordentlichen  persön- 
ichta  nnd  seit  §  36  ■  Ansf.-O.  i.  O.-V.-O.  du  AmUgeriohtt. 
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a.  a.  O.  und  Delius  in  Rassow-Eüiitzel  Bd.  33  S.  524)  sind 
sämmtlich  der  durch  v.  BüLOW  a.  a.  0.  S.  106  dahin  präzisirten 
Ansicht:  ^Die  landesherrliche  Begnadigung  ist  nicht  eine  Ge- 
nehmigung der  Adoption,  sondern  ein  mit  Rücksicht  auf  die 
stattgehabte  Adoption  und  aus  Veranlassung  derselben  von 
dem  Landesherm  besonders  bewilligter  Gnadenakt.  ^  Der  Name  des 
adeligen  Adoptivvaters  werde  als  unadeliger  ohne  Weiteres  schon 
durch  die  gerichtliche  Bestätigung  der  Adoption  ohne  landesherr- 
liche Verleihung  erworben  (Hassekstein  a.  a.  O.  S.  736).  Dass  dies 
auch  der  Standpunkt  des  Justizministers  ist,  ergiebt  dessen  von 
Hassenstein  a.  a.  O.  S.  733  in  dem  Adoptionsfalle  des  Haupt- 
mannes a.  D.  V.  B.  referirter  Bescheid.  Das  Reichsgericht  (Entsch. 
in  Civils.  Bd.  37  S.  166)  erklärt  es  ebenfalls  für  eine  falschliche 
Auslegung  des  Anh.  §  100;  wenn  man  danach  annähme,  dass  es  der 
landesherrlichen  Begnadigung  auch  dann  bedürfe,  wenn  der  bürger- 
liche Adoptivsohn  nicht  den  adeligen  Stand  des  Adoptivvaters  er- 
halten sollte.  Auch  in  der  gemeinrechtlichen  Entscheidung  vom 
17.  Dez.  1896  (Entsch.  Bd.  38  S.  202  ff.)  erwähnt  das  Reichs- 
gericht beiläufig  (S.  204,  206),  dass  nach  A.  L.-R.  II  2  §  684 
die  Adoption  Seitens  eines  Adeligen  ohne  landesherrliches 
Reskript  möglich  sei  und  nur  den  Adel  für  den  Adoptirten 
nicht  begründen  könne.  Wie  dem  auch  sei,  so  viel  steht  fest,  so- 
wohl vor  wie  nach  Inslebentreten  des  Anh.  §  100  überträgt  ein  Ade- 
liger durch  Adoption  auf  einen  Nichtadeligen  in  allen  Fällen  seinen 
Namen  und  gleichviel  ob  im  einzelnen  Falle  der  Adoptirte  auch 
den  Adel  des  Adoptivvaters  erhält  oder  nicht  erhält,  stets  ist 
die  üamüienrechtliche  Stellung  zwischen  Adoptivkind  und  -vater 
dieselbe.  Namensgleichheit  gehört  auch  hier  zur  Begründung 
des  Familienbandes,  nicht  Standesgleichheit,  so  dass  dem  einen 
der  Adoptivverwandten  die  Standesabzeichen  nvon'^,  „Freiherr^  etc. 
versagt  sein  können,  welche  der  andere  besitzt. 

Nach    dem   Oesterreichischen    Bürgerlichen    Gesetzbuch' 
kommt  die  Annahme  an   Ejmdestatt  zu   Stande   durch  Vertrag 
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der  Adoptionsinteressenten,  welcher  der  Einwilligung  des  Vaters 
des  Adoptivkindes  und  bei  vaterlosen  Kindern,  so  lange  sie 
minderjährig,  der  Mutter,  des  Vormundes  und  des  Gerichts  be- 
darf. „Die  mit  der  erforderlichen  Einwilligung  versehene  An- 
nahme an  Kindesstatt  ist  der  »Landesstelle«,  seit  Kaiserl.  Patent 
vom  9.  Aug.  1854  §  258  dem  zuständigen  Gerichtshofe  erster 
Instanz,  zur  Bestätigung  und  dem  Gerichtsstande  der  Wahleltern 
und  des  Wahlkindes  zur  Eintragung  in  die  Gerichtsakten  vor- 
zulegen** (§  181  Oestr.  B.  G.-B.).  §  182  a.  a.  O.  bestimmt: 
„Eine  wesentliche  rechtliche  Wirkung  der  Annahme  an  Kindes- 
statt ist,  dass  die  angenommene  Person  den  Namen  des  Wahl- 
vaters  oder  den  Geschlechtsnamen  der  Wahlmutter  erhält,  sie 
behält  aber  zugleich  ihren  vorigen  Familiennamen  und  den  ihr 
etwa  eigenen  Familienadel  bei.  Wünschen  die  Wahleltern,  dass 
der  ihnen  eigene  Adel  und  das  Wappen  auf  das  Wahlkind  über- 
gehe, so  muss  die  Bewilligung  des  Landesfursten  nachgesucht 
werden. **  Und  zwar  kann  in  letzterem  Falle,  nach  dem  dt. 
Kaiserl.  Patent  §  261,  der  Gerichtshof,  wenn  er  die  angesuchte 
Annahme  an  Kindesstatt  schon  an  sich  zur  Bestätigung  nicht 
geeignet  findet,  diese  sogleich  versagen.  „Wird  aber  die  Adop- 
tion vom  Gerichte  bestätigt**  —  fahrt  §  261  cit.  fort  —  „so  ist 
das  Gesuch  wegen  Uebertragung  des  Adels  und  des  Wappens 
durch  das  Obergericht  der  Statthalterei  mitzutheilen  und  mit  dem 
Gutachten  derselben  dem  Justizminister  vorzulegen,  welcher  sich 
darüber  mit  dem  Minister  des  Innern  ^^  in  das  Einvernehmen  zu 
setzen  und  die  landesherrliche  Entschliessung  einzuholen  hat.^ 

Das  Bayerische  Landrecht  (Th.  I  Kap.  5  §§  10  u.  11) 
unterscheidet  im  Anschluss  an  das  Römische  Recht  zwischen  Ar> 


^  Adelssachen,  welche  in  Preussen  und  Bayern  dem  HauBministeriam 
unterstehen,  gehören  in  Oesterreich  zum  Kessort  des  Ministeriums  des  Inoeni 
(Ulbrich,  Lehrb.  des  Oesterr.  Staatsrechts,  §  64).  —  Wenn  in  Preussen  der 
Minister  des  Innern  und  der  Justizminister  mitzuwirken  hat,  ergiebt  der 
AUerh.  Erlass  vom  16.  Aug.  1854  (G.-S.  S.  516). 
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rogation  and  Adoption,  je  nachdem  der  Anzunehmende  gewalt- 
frei oder  in  väterlicher  Gewalt  ist.  In  beiden  Fällen  erfolgt  die 
Annahme  an  Kindesstatt  durch  einen  erst  mit  Bestätigung  Seitens 
der  Obrigkeit,  unter  welcher  „entweder  der  Wahlvater  oder  das 
Wahlkind  seiner  Person  halber  zu  stehen  hat"  d.  h.  jetzt  des  für 
den  Wohnsitz  des  einen  oder  des  andern  zuständigen  Amtsgerichts 
(Bayer,  Ausf.-Qes.  z.  G.-V.-G.  vom  23.  Febr.  1879  Art.  15  Abs.  1 
u.  Abs.  2  Ziff.  4)  perfekt  werdenden  Vertrag.  Beide  Arten  der 
Annahme  an  fandesstatt  übertragen  auf  das  Wahlkind  gegen  den 
Wahlvater  die  Rechte  eines  ehelichen  Kindes  mit  Ausnahme  der 
^ura  sanguinis".  In  Folge  dessen  hat  das  Wahlkind  als  solches 
nicht  das  Recht  auf  den  G^schlechtsnamen,  Titel^  Wappen  oder 
Adelsstand  des  Wahlvaters  ^*.  Nach  der  noch  in  Kraft  befind- 
lichen Bayerischen  Verordnung  vom  12.  März  1677  (Döllinger, 
Verordn.  Sammlung  lU  S.  391,  vgl.  auch  Becher,  Das  rechts- 
rheinische Bayer.  Landescivilrecht,  S.  1145  und  Note  4  das.)  darf 
Niemand  den  angeborenen  Namen  ohne  landesherrliche  Genehmi- 
gung eigenmächtig  ändern. 

Femer  verordnet  das  Bayer.  Adelsedikt  §  2  Abs.  2:  „Durch 
Adoption  ^^  oder  irgend  einen  andern  Privatakt  kann  der  Adel 
nur  mit  ausdrücklicher  Königl.  Bewilligung  übertragen  werden, 
welche  dann  für  eine  neue  Verleihung  gilt.  Soll  der  .  .  .  Adop- 
tirte  den  Besitz  der  adeligen  Titel  und  Wappen  der  FamiUe 
desjenigen,  von  welchem  er  sein  Recht  ableitet,  erlangen,  so  ist 
überdies  die  Einwilligung  der  Agnaten  erforderlich.^  Hiemach 
and  nach  dem  früher  über  die  Nichtzugehörigkeit  des  Adelsprädi- 
kats zum  Familiennamen  des  betr.  Adeligen  Gesagten  ergiebt  sich, 
dass  der  Landesherr  mit  Gewähmng  der  Führung  des  Familien- 
namens des  adeligen  Wahlvaters  an  das  Wahlkind  Letzterem 
nicht    schon    ohne  Weiteres    den  Adel   verliehen  hat.     Dieser 


*"  Vgl.  ENeKLMANN  E.  a.  0.  S.  119—126. 

*'  Dagegen  wurde  nach  dem  älteren  Edikt  über  den  Adel  vom  28.  Juli 
1808  der  Adel  anoh  durch  Adoption  erlangt. 
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wird  yielmehr  durch  besondern  Adelsbrief  verliehen  (§  3  Adek- 
edikt). 

In  dem  Bayerischen  Landrecht  ist  im  Wesentlichen  das  zu 
Partikularrecht  gemacht,  was  nach  Gemeinem  Recht  bezüglich 
der  Annahme  an  Kindesstatt  gilt.  Bemerkenswerth  unterscheidet 
sich  aber  das  Gemeine  Recht,  als  nach  ihm  durch  die  Annahme 
an  Kindesstatt  der  Familienname  des  Annehmenden  auf  das 
Wahlkind  ohne  Weiteres  übergeht*®.  ,, Der  Erwerb  des  Familien- 
namens  vollzieht  sich  nach  Gemeinem  Deutschen  Recht  als  un* 
mittelbare  Folge  bestimmter  Ereignisse,  welche  eine  Familien- 
zugehörigkeit begründen,  namentlich  der  Geburt,  der  Yerehe- 
lichung,  der  Anerkennung,  der  Legitimation,  der  Annahme  an 
Kindesstatt^;  so  Entsch.  des  Reichsgerichts  in  Civils.  Bd.  29 
S.  133.  Wenn  aber  Romanisten  (Windscheid,  Pandekten  §  524 
Note  3,  Arndts,  Pandekten  §  425)  allgemein  behaupten,  das 
Kind  nehme  auch  den  Stand  des  Adoptivvaters  an^  so  widerspricht 
dies  der  deutschen  Rechtsentwicklung.  Schon  Ricciüs  (a.  a.  0. 
S.  319)  sagt  unter  Berufung  aufCujACiüS:  ^Die  Adoptio  ist  bei 
den  Teutschen  keine  Art  und  Weise,  den  Adelstand  durch  die- 
selbe zu  erlangen.  Denn  die  NobiUtation  ist  ein  Ausfluss  ans 
den  Majestätsrechten,  oder  der  natürlichen  ehrlichen  und  adelichen 
Geburt.  Nun  stehet  das  Jus  Nobilitandi  eigenmächtig  keinen 
private  zu,  und  wird  der  Adel  in  dem  Adels-Briefe  dem  Nobilitato 
nur  für  sich  und  seine  ehelich-gebohrene  Leibeserben  gegeben 
und  auf  diese  restringirt:  die  an  Kindesstatt  angenommenen  Kin- 

"  Auch  das  Appellgericht  Kiel  hat  —  wie  v.  BÜLOW  im  J.-M.-Bl.  von 
1878,  S.  101  mittheilt  —  angenommen,  dass  Uebergang  des  Xamens  des 
Annehmenden  auf  den  Angenommenen  in  Schleswig-Holstein  nicht  eine  Wir- 
kung der  Annahme  an  Kindesstatt  sei,  sondern  dass  es  dazu  einer  beson- 
deren, gemäss  dem  Allerhöchsten  Erlass  vom  12.  Juli  1867  zu  ertheilenden 
Genehmigung  bedürfe.  Vielleicht  beruht  es  hierauf,  dass  §  1758  B.  O.-B. 
ausdrücklich  sagt:  „Das  Kind  erhält  den  Familiennamen  des  Annehmenden'*, 
obwohl  dies  schon  au^  §  1767,  wonach  es  die  rechtliche  Stellung  eines  ehe- 
lichen Kindes  des  Annehmenden  erlangt,  in  Verbindung  mit  §  1616:  „Das 
Kind  erhält  den  Familiennamen  des  Vaters '^  zu  folgen  scheint. 
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der  bürgerlichen  Standes  aber  sind  keine  edelgebohrne  und  also 
auch  nicht  edel;  sind  sie  gleich  in  familia,  so  sind  sie  doch  nicht 
de  fiEunilia.^  Desgleichen  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  §  44^  der 
n.  A.  ebenfalls  als  Grund  anfuhrt^  die  Verleihung  des  Adels  sei 
ein  Reservatrecht  der  Ej-one,  und  Gierke,  Deutsches  Privatrecht 
§  48,  EiCHHOBN,  Privatrecht  §  60.  In  der  Prads  führt  in  einem 
neueren  Falle  —  Urtheil  vom  30.  März  1896,  S.  67  der  Hanseat. 
Gerichtszeitung  de  1896,  Beiblatt  —  das  Oberlandesgericht  Ham- 
burg aus:  „Sowohl  in  Mecklenburg  wie  in  Hamburg  gilt  Ge- 
meines Becht,  das  auch  hinsichtlich  der  Bechtsfolgen  der  Adop- 
tion nicht  durch  entgegenstehende  Sätze  des  Partikularrechts  ab- 
geändert ist.  Nach  Gemeinem  Becht  aber  begründet  die 
Adoption  durch  einen  Adeligen  nicht  den  Adel  noch  das 
Recht,  die  Adelsprädikate  und  einen  adeligen  Familiennamen  zu 
fahren^  und  das  Beichsgericht  sagt  in  derselben  Sache,  in  wel- 
cher das  ürtheil  des  Oberlandesgerichtes  Hamburg  erging,  unter 
dem  17.  Dez.  1896  (vgl.  Beilage  zu  No.  5  der  Deutschen  Ju- 
riatenzeitung  de  1897,  voUständig  abgedruckt  in  Entsch.  Bd.  38 
S.  202  fif.):  „nach  den  Grundsätzen  des  Gemeinen  Deutschen  Pri- 
vatrechts  verschafft  eine  Adoption,  welche  nicht  durch  Beskript 
des  Landesherrn  erfolgt,  nicht  den  Adel.^ 

Auch  das  Württembergische  Becht  beruht  in  dieser  Ma- 
terie wesentlich  auf  Gemeinem  Becht.  Es  unterscheidet,  wie  das 
Bayerische  Becht,  zwischen  Arrogation  und  Adoption  im  engem 
Sinne  und  fordert  zur  Begründung  einen  gerichtlich  —  jetzt  durch 
das  Amtsgericht,  bei  Exemten  I.  Kl.  '^  durch  das  Landgericht  — 
und  zwar  nach  Annahme  des  Württembergischen  Obertribunals 
durch  das  für  das  Adoptivkind  zuständige  Gericht  zu  bestätigen- 
den Vertrag  (vgl.  Lano  a.  a.  O.  §  77»).  Die  Annahme  an  Kin- 
desstatt überträgt  auch  hier  den  Namen  des  Adoptirenden  auf 

"  Zu  welchen  die  unmatrikulirten  Rittergutsbesitzer  und  deren  Familien 
gehören  (t.  Saswxt,  Das  Staatsrecht  des  Königreichs  Württembei^,  Bd.  I 
S.382). 
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das  Adoptivkind  (Retscher  a.  a.  0.  §  612  bei  Note  2  u.  Note  2\ 
dagegen  nicht  den  Adel  (y.  Mohl  a.  a.  O.  §  94). 

Für  Hessen  kommt  hier  ebenfalls  das  Oemeine  Recht,  also 
auch  dessen  Namensübergang  in  Eolge  Annahme  an  Ejndesstatt 
zur  Anwendung,  abgesehen  yon  der  Provinz  Rbeinhessen,  in  wel- 
cher wie  erwähnt  der  Code  civil  gilt.  Nach  Weiss  (System  des 
öffentUchen  Rechts  im  Grossherzogthum  Hessen  1837)  §  79  ist 
der  Annahmeakt  kein  Adelserwerbsgrund. 

Der  Hessische  Entwurf  von  1844  Abth.  I  Tit.  m  hatte 
folgende  Gesetzesvorschläge  formulirt: 

Art.  72:  Errichtung  der  Adoption  erfolgt  durch  gerichtiichen 

oder  dem  Gericht  zu  überreichenden  Vertrag. 
Art.   73:  Durch  die  Annahme  an  Kindesstatt  wird,  wenn  sie 
von  einem  Manne  oder  einem  Ehepaare  geschieht, 
der  Name  des  Wahlvaters,  sonst  aber  der  Geschlechts- 
namen    der  Wahlmutter   auf  das  Kind  übertragen; 
doch  behält  dieses  seinen  Familiennamen  zugleich  bei. 
Art.   74:  Die  Uebertragung  des  Adels  von  Seiten   der  Wahl- 
eltern auf  ein  bürgerliches  Wahlkind  findet  nur  mit 
besonderer  landesherrUcher  Bestätigung  statt  .  .  . 
Dazu    sagen    die   Motive    S.   192:    ^Dass   Adelsrechte   auf 
Bürgerliche  überhaupt  nur  mit  landesherrlicher  Erlaubniss  über* 
tragen  werden  können,  findet  natürlich  auch  auf  den  Adoptions- 
vertrag Anwendung.^     Uebrigens  lassen  die  Art.  73^  74  cit.  deut- 
lich erkennen,  dass  ihr  Verfasser  auch  bei  einem  Adeligen  unter 
dem  Familiennamen  den  Zunamen  ohne  das  Adelsprädikat  versteht. 
In  Baden  sowie  überhaupt  im  Gebiet  des  Code  civil  erfor- 
dert die  Adoption  Yertragsschluss  und  Bestätigung  Seitens  des 
Gerichts,  Amtsgerichts  und  des  Landgerichts  des  Wohnsitzes  des 
„An wünschenden''  (Adoptivvaters)  —  Art.  354 — 358  des  Badischen 
Landrechts  und  Badisches  Gesetz  vom  6.  Febr.  1879  §§  1,  8,  8^ 
und  25^^  —  sowie  Eintragung  in  das  Geburtsregister  desjenigen 
'°  In  der  Preussischen  Rheinprovinz  erfolgt  der  Abschlass  des  Adop- 
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Bezirks,  in  welchem  der  Adoptivvater  seinen  Wohnsitz  hat  (Art. 
359).  Ausnahmsweise  kann  nach  Art.  366  Code  civil  bezw. 
Badisc^em  Landrecht  Adoption  durch  Testament  erfolgen  und 
nach  Badischem  Landrecht  Art.  345*  auch  durch  Heirathsvertrag, 
wenn  die  aussereheliche  Mutter  eines  unmündigen,  vom  Vater 
noch  nicht  anerkannten  Kindes  mit  einem  Andern  als  dem  Vater 
des  Sandes  sich  verheirathet.  Hier  wie  bei  der  Adoption  durch 
Testament  bedarf  es  der  gerichtlichen  Bestätigung  und  der  Ein- 
tragung in  das  für  den  Anwünschenden  zuständige  Standesregister 
nicht.  —  „Die  Annahme  an  Kindesstatt  gibt  dem  Angewünsch- 
ten den  Namen  des  Anwünschenden,  dem  er  seinen  eigenen  Na- 
men beifügt^  (Art.  347).  Der  Adel  des  Anwünschenden  geht  in 
keinem  Falle  der  Adoption  durch  dieselbe  auf  den  Angewünsch- 
ten über.  Denn  das  VI.  Badische  Konstitutions-Edikt  über  die 
Gmndverfassung  der  verschiedenen  Stände  vom  4.  Juni  1808  lässt 
nur  in  einem  Falle  Adel  als  Folge  eines  privatrechtlich  geregel- 
ten Aktes  entstehen,  nämlich  nur  als  Folge  der  Erzeugung  von 
einem  adeligen  Vater  in  rechtmässiger  Ehe  (§  21*).  Im  Uebrigen 
kann  „keiner,  der  eine  Erhöhung  in  den  Adelsstand  sucht  und 
ztt  solcher  Zeit  schon  Staatsbürger  unseres  Grossherzogthums  ist, 
ihn  anders  woher  Stichen  oder  annehmen,  als  von  Uns  und  Unsem 
Regierungsnachfolgern"  (§  21«).  Vgl.  auch  Wielandt  a.  a.  0.  S.  14. 
In  Elsass-Lothringen,  wo  bekanntlich  auch  der  Code 
ciril  gilt;  insbesondere  auch  Art.  347  cit.^  wird  natürlich  eben- 
falls der  Adel  des  Adoptirenden  nicht  zugleich  mit  dessen  Namen 
bei  der  Adoption  auf  das  Adoptivkind  übertragen,  vielmehr  be- 
darf es  besonderer  kaiserlicher  Verleihung  des  Adels  an  das 
Adoptivkind.  Denn  nach  §  3  des  Reichsgesetzes  vom  9.  Juni 
1871  (R.-G.-B1.  S.  212)  übt  die  Staatsgewalt  in  Elsass  und 
Lothringen  der  Elaiser  aas.     Durch  §  1  des  Reichsgesetzes  vom 

tionsyertrages  vor  dem  Amtsgericht,  seine  Best^tiguDg  dagegen  durch  das 
Landgericht  und  das  Oberlandesgericht  (Preuss.  Aasfiihningsges.  z.  G-.-V.-G. 
^  28,  41  a.  49). 

Archiv  ffir  öffentliches  Becht.  Xm.  1.  5 
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4.  Juli  1879  ist  nun  zwar  dem  Kaiser  die  Befugniss  eingeräumt} 
zur  Yomahme  bestimmter  einzelner  Begierungsakte,  welche  das 
Staatsoberhaupt  nach  den  bestehenden  Gesetzen  zu  vollzieben  hat, 
einem  Stellvertreter  zu  übertragen,  und  demgemäss  ist  durch  die 
kaiserlichen  Verordnungen  vom  28.  Sept.  1885,  20.  Juni  1888 
und  11.  Dez.  1889  dem  Statthalter  eine  Beihe  landesherrlicher 
Befugnisse  zugewiesen  worden.  Hierunter  befindet  sich  aber  nicht 
das  Becht  der  Adelsverleihung,  sondern  nur  das  Becht,  die  Ge- 
nehmigung zu  Namensänderungen  zu  ertheilen  (Verordnung  vom 
28.  Sept.  1885). 

Das  an  sich  dem  Landesherm,  schon  vermöge  seiner  Souveräne- 
tät,  in  EIsass-Lothringen  überdies  nach  der  positiven  Vorschrift  des 
Napoleonischen  Gesetzes  vom  8.  Jan.  1859  Art.  6  zukommende 
Becht  der  Adelsverleihung  hat  somit  der  Kaiser  nicht  auf  seinen 
Statthalter  übertragend^. 

Während  nach  den  angeführten  Bechten  die  Adoption  ohne 
Mitwirkung  des  Landesherm  zu  Stande  kommt  und  dieser  nur 
insoweit  betheiligt  wird,  als  es  sich  um  Uebertragung  des  Adels 
des  Adoptivvaters  auf  das  Kind  handelt,  ist  die  Adoption  nach 
andern  Bechten  selber  Gnadensache,  so  dass  sie,  auch  beim  Vor- 
handensein der  gesetzlichen  Voraussetzungen,  nach  freiem  Ermessen 
des  Landesherm  versagt  werden  kann.  So  insbesondere  nach  dem 
Becht  von  Altenburg  und  Beuss  ä.  L.  (vgl.  die  bezügl.  Ge- 
setze in  Bd.  IV  S.  973  Mot.  z.  Entw.  I  B.  G.-B.)  sowie  des 
Königreichs  Sachsen. 


'^  Das  Dekret  vom  8.  Jan.  1859  „portant  retablissement  du  sceau  des 
titres**  bestimmt  in  Art.  6:  Le  conseil  du  sceau  delib^re  et  donne  son  avis: 
P.  Sur  les  demandes  en  collation,  confirmation  et  reconnaissance  de  titres, 
que  nous  aurons  renvoy^es  &  son  examen;  .  .  .  Ferner  bestimmt  das 
Dekret  vom  5.  März  1869,  dass  kein  Franzose  in  Frankreich  einen  Seitens 
eines  fremden  Souverains  ihm  verliehenen  Adelstitel  führen  dürfe  ohne  Er- 
mächtigung des  Kaisers.  Dass  die  Adelsverleihung  ein  Recht  des  Souverains 
ist,  drückte  bereits  die  Charte  von  1814  mit  den  Worten  aus:  le  roi  hit  des 
nobles  ä  volonte. 
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Hier  bestimmt  §  1787  Sachs.  B.  G.-B.  verbunden  mit  §  13 
Verordnang  vom  9.  Jan.  1866: 

„Die  Annahme  an  Kindesstatt;  Adoption,  kann  nur  durch 
einen  vor  Gericht  oder  Notar  geschlossenen  oder  anerkann- 
ten und  von  dem  Landesherrn  des  Annehmenden  genehmig* 
ten  Vertrag  erfolgen." 

Es  wird  dann  bei  Adoption  durch  einen  Adeligen  regel- 
massig die  Frage  der  Adelsverleihung  an  das  Adoptivkind  zu- 
gleich mit  der  Genehmigung  des  Adoptionsvertrages  erledigt 
werden;  ausgeschlossen  ist  dabei  nicht,  dass  der  Landesherr  im 
Uebrigen  den  Vertrag  genehmigt,  aber  die  Adelsverleihung  ver- 
sagt, oder  dass  letztere  überhaupt  nicht  nachgesucht  wird. 

Gleichviel  aber  ob  die  landesherrliche  Entschliessung  hier 
die  Verleihung  des  Adels  mitumfasst  oder  nicht,  stets  kommt 
§  1796  Sachs.  B.  G.-B.  zur  Anwendung: 

„Das  angenommene  Kind  kann  seinem  Familiennamen 
den  Familiennamen  des  Annehmenden  und  im  Falle  der 
Annahme  von  Seiten  eines  Ehepaares  den  Familiennamen 
des  Ehemannes  beifügen.'' 

Dass  unter  dem  Familiennamen  eines  Adeligen  auch  im 
Königreich  Sachsen  der  Zuname  ohne  das  Adelsprädikat  zu  ver^ 
stehen  ist,  ergiebt  die  obige  Erörterung  S.  47. 

Das  Gesammtergebniss  aus  den  hier  angeführten  Rechten 
ist,  dass  fast  überall  in  Deutschland  mit  der  Annahme  an  Eündes- 
statt  der  Zuname  (Familienname)  des  Adoptivvaters  auf  das 
Kind  übergeht,  dass  aber  der  Uebergang  des  Adels  des  ersteren 
auf  letzteres  von  dem  Namensübergange  zu  trennen  und  der  Er- 
werb des  Adels  des  Adoptivvaters  stets  Sache  besonderer  landes* 
herrlicher  Verleihung  ist.  Somit  ist  von  Neuem  festgestellt,  dass 
der  Familienname  eines  Adeligen  in  Deutschland  das  Standes- 
abzeichen „von''  u.  s.  w.  nicht  mitumfasst,  dass  auch  durch 
§  1758  Satz  1  des  Deutschen  B.  G.-B.:  „Das  Kind  erhält  den 
Familiennamen  des  Annehmenden^  keineswegs   ausgedrückt  ist, 

5* 
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ein  Adeliger  übertrage  dadurch,  dass  er  an  Eündesstatt  annimmt, 
das  seinem  Familiennamen  beigefügte  Adelszeichen  auf  das  Kind. 


Dass  der  Adel  im  Preussischen  Allgemeinen  Landrecht  als 
Institut  des  öffentlichen  Rechts  gestaltet  worden  ist,  ist 
zweifellos;  er  bildete  dort  früher  einen  Geburtsstand,  dessen  Stellung 
mit  Rücksicht  auf  den  Oesammtzweck  der  höheren  anstaltlichen 
Ordnung,  Staat  genannt,  rechtlich  und  zwar  hinsichtlich  des 
öffentlichen  Rechts  vornämUch,  bevorzugt  war.  §  1  II  9 
A.  L.*R.  sagt  dies  deutlich  mit  den  Worten:  „dem  Adel,  als  dem 
ersten  Stande  im  Staate,  liegt,  nach  seiner  Bestimmung,  die  Yer- 
theidigung  des  Staats,  sowie  die  Unterstützung  der  äusseren 
Würde  und  innere  Verfassung  desselben,  hauptsächlich  ob> 
Oeffentlich-rechtlicher  Natur  waren  seine  Vorrechte  wie  die  Aus- 
übung der  Patrimonialgerichtsbarkeit  in  eigenem  Namen  und  die 
Standschaft  auf  den  Kreis-  und  Landtagen,  nicht  minder  seine 
durch  das  Gesetz  gewährleistete  Bevorzugung  im  Offizier-  und 
Beamtenstande  und  die  schwerere  Ahndung,  welche  Injurien,  die 
einem  Adeligen  zugefugt  waren,  fanden  (11  20  §§  607fif.);  mittelbar 
öffentlich-rechtUcher  Natur,  weil  dem  Zwecke  des  Gesetzgebers, 
diesen  Adel  zu  erhalten  dienend,  war  seine  Exemtion  bezüglich 
des  Gerichtsstandes,  sein  ausschliessliches  Recht  auf  Rittergüter, 
seine  Sonderung  von  den  andern  Geburtsständen  durch  das  Ver- 
bot, bürgerliche  Gewerbe  zu  treiben  oder  gutsunterthänig  zu 
werden,  sein  beschränktes  Konnubium  (U  1  §§  30 ff.),  sowie  der 
Verlust  der  Standeszugehörigkeit  als  Straffolge. 

Die  Staatsraison,  verkörpert  in  Friedrich  Wilhelm  IIL 
und  seinem  Minister,  dem  Freiherm  von  St£IK^',  die  Erkennt- 
niss,  dass  die  ständische  Gliederung  und  kastenartige  Absperrung 


"  Stein  schrieb  damals:  „Der  Adel  in  Preussen  ist  der  Nation  lästig, 
weil  er  zahlreich,  grösstentheils  arm  und  anspruchsvoll  auf  Gehälter,  Aemter, 
Privilegien  xmd  Vorzüge  jeder  Art  ist"  (vgl.  v.  Treitschkb,  Historische  und 
politische  Aufsätze,  Bd.  4  S.  164). 
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im  Volke  die  Begehrlichkeit  der  Beyorrechtigten  ohne  entsprechen* 
den  Nutzen  für  die  Qesammtheit  steigere,  sowie  die  Entfaltung  der 
Kräfte  der  auf  die  unteren  Stände  Angewiesenen  unmöglich  mache 
and  statt  Gemeingeistes  und  Vaterlandsliebe  nur  Eigennutz  und  Son- 
derinteressen  fordere,  führte  zur  Aufhebung  der  wesentlichsten  ge- 
burtsständischen Unterschiede  in  den  Jahren  höchster  politischer 
Noth  1807  und  1808.*  Durch  das  Edikt  vom  9.  Okt.  1807  er- 
langte jeder  Bürger  und  Bauer  das  Recht  zum  Erwerbe  Ton 
Hittergütem,  die  an  den  nichtadeligen  Stand  des  Besitzers  bisher 
geknüpfte  Einschränkung  und  Suspension  gutsherrlicher  Rechte 
fiel  weg,  andererseits  wurde  jeder  Adelige  befugt,  ohne  Nachtheil 
fiir  seinen  Stand,  bürgerliche  Gewerbe  zu  treiben®^  und  bäuerliche 
Grundstücke  zu  bewirthschaften;  ferner  durfte  nunmehr  der 
Bürger  in  den  Bauern-,  der  Bauer  in  den  Bürgerstand  treten. 
Die  Gutsunterthänigkeit  und  die  Leibeigenschaft  wurden  aufgehoben. 
Das  Reglement  wegen  Besetzung  der  Offizierstellen  vom  6.  Aug. 
1808  (6.-S.  1806/1810  S.  403)  bestimmte:  „Einen  Anspruch 
auf  Offizierstellen  sollen  von  nun  an  in  Friedenszeiten  nur  Kennt- 
nisse und  Bildung  gewähren,  in  Kriegszeiten  ausgezeichnete  Tapfer* 
keit  und  üeberblick.  . . .  Aller  bisher  stattgehabte  Vorzug  des 
Standes  hört  beim  Militär  ganz  auf,  und  Jeder  ohne  Rücksicht 
auf  seine  Herkunft  hat  gleiche  Rechte  und  Pflichten.''  Femer 
erklärte  das  PubUkandum  betr.  die  Verfassung  der  obersten  Staats- 
behörden Tom  16.  Dez.  1808  (Rabe  a.  a.  0.  Bd.  9  S.  383)  in  seinem 
Eingange:  „Die  Nation  erhält  eine,  ihrem  wahren  Besten  und 
dem  Zwecke  angemessene,  Theilnahme  an  der  öffentlichen  Ver- 
waltung, und  dem  ausgezeichneten  Talent  in  jedem  Stande  und 
Verhältniss  wird  Gelegenheit  eröffnet,  davon  zum  allgemeinen 
Besten  Gebrauch  zu  machen.^  —  Auf  diese  tiefgreifenden  Um- 
välzungen  in  der  ständischen  Gliederung  des  absoluten  Staates 
folgte  eine  langjährige  Stagnation.  Erst  die  politischen  Kämpfe 
unter  Friedrich  Wilhelm  IV.  zeitigten  weiter  die  Beseitigung  des 
"  Ebenso  die  Preussische  St&dteordnnng  von  1808  §  9. 
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eximirten  Oericbtstandes,  anfangs  nur  in  Eriminalsachen  (Ges. 
vom  11.  Aug.  1848  —  G.-S.  S.  201),  später  überhaupt  (Verord. 
vom  2.  Jan.  1849  —  G.-S.  S.  1),  femer  die  Beseitigung  der 
Bücksicht  auf  den  Standesunterschied  bei  Bestrafung  von  Injurien 
(§  2  Verord.  vom  18.  Dez.  1848  —  G.-S.  S.  423)  und  den  Art.  4 
zunächst  der  oktroyirten  Verfassung  vom  5.  Dez.  1848  (G.-S. 
S.375),  dann  der  vereinbarten  Verfassungsurkunde  vom  31.  Jan.  1850 
(G.-S.  S.  17): 

„Alle  Preussen  sind  vor  dem  Gesetze  gleich.    Standes- 
vorrechte finden  nicht  statt.     Die  öffentlichen  Aemter  sind 
för  alle  dazu  Befähigten  gleich  zugänglich,  unter  Einhaltung 
der  von  den  Gesetzen  festgestellten  Bedingungen. '^ 
Wenngleich  hiermit  auch  das  bisherige  Verbot  der  Ehe  zur 
rechten  Hand  zwischen  einem  AdeUgen  und  einer  dem  Bauern-  oder 
geringen  Bürgerstande  Angehörigen  (A.  L.-K.  U  1  §  30)  nach  An- 
sicht der  Litteratur  und  der  Praxis  der  Untergerichte  ^^  beseitigt 
war,   so   entschied  dennoch  das  Obertribunal  fortgesetzt  im  ent- 
gegenstehenden Sinne  und  erst  das  Gesetz  vom  22.  Eebr.  1869 
(G.-S.  S.  366)  schuf  durch  Aufhebung  dieses  Eheverbots  mit  allen 
seinen  Folgen  hier  eine  klare  Rechtslage  ^'^.    Auch  der  landrecht- 
liche Adelsverlust  als  Straffolge  wurde  als  Reminiszenz  an  die 
alten  Standesunterschiede  noch  in  Art.  12  und  22  des  St.-G.-B. 
vom  14.  April  1851  aufrecht  erhalten  und  erst  durch  das  Nord- 
deutsche St.-G.-B.   vom  31.  Mai  1870   beseitigt  (vgl.   Rüdorff- 
Stenglein,  Kommentar  z.  Deutschen  St.-G.-B.  4.  Aufl.  S.  18) 


s« 


^  Vgl.  z.  B.  EcciDS  in  FörBter-Eccius,  6.  Aufl.,  §  203  a.  £.  und  die  bei 
RöNNB,  Ergänzungen  zu  A.  L.-R.  II 1  g§  80 — 33  angeführten^  Entacheidungen 
der  Appellgerichte. 

'^  Schon  das  Patent  betreffend  die  Zusammenberufung  der  Volksvertreter 
vom  5.  Dez.  1848  (G.-S.  S.  892)  führte  unter  den  beabsichtigten  Reformen^ 
welche  der  nächsten  Volksvertretung  zur  Berathung  vorgelegt  werden 
sollten,  auf:  „9)  eine  Verordnung  betreffend  die  Aufhebung  einiger  Ehdiinder- 
nisse."  Es  kann  kaum  zweifelhaft  sein,  dass  hierbei  vornehmlich  an  das 
Ehehindemiss  des  §  80  II  1  A.  L.-R.  gedacht  war. 

"^  In  ganz  Deutschland  wurde  der  Adelsverlust  als  Strafe,  wie  Eingangs 
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Wenngleich  bei  der  durch  alle  diese  G-esetze  erfolgten  öfifent- 
lich-rechüichen  und  auch  privatrechüichen  Nivellirung  der  Geburts- 
stände dem  Frhm.  y.  Bülow  zuzugeben  ist,  dass  der  niedere 
Adel  in  Preussen  nicht  mehr  einen  Stand  im  publizistischen  Sinne '^, 
eine  mit  besondern  politischen  Rechten  ausgestattete  Klasse  der 
Staatsbürger  bildet,  so  haben  doch  auch  jetzt  noch  in  Preussen 
die  Angehörigen  gewisser  Familien  und  Kategorien  des 
niedern  Adels  politische  Vorrechte  vor  den  übrigen  Staatsbürgern, 
insofern  ihnen  als  solchen  entweder  die  erbliche  Mitgliedschaft 
im  Herrenhause  oder  aktiv  und  passiv  das  Präsentationsrecht  von 
Personen  zusteht,  welche  die  Krone  alsdann  zu  lebenslänglichen 
^litgliedern  des  Herrenhauses  beruft. 

Gremäss  der  Verordnung  mit  Gesetzeskraft  vom  12.  Okt.  1854 
(G.-S.  S.  541),  welche  in  Verfolg  des  Art.  1  Ges.  vom  7.  Mai  1853 
(G.-S.  S.  181)  erlassen  ist,  haben  nämUch  (§  2): 

a)  erbliche  Mitgliedschaft  des  Herrenhauses  die  übrigen'^ 
nach  der  Verordnung  vom  3.  Febr*  1847  (G.-S.  S.  33) 
zur  Herrenkurie  des  Vereinigten  Landtages  berufen  ge- 
wesenen Fürsten,  Grafen  und  Herren.    Es  sind  dies  die 


dieses  Aufsatzes  erwähnt  ist,  durch  Nichtaufnahme  einer  bezüglichen  Yor- 
»chrift  in  das  Strafgesetzbuch  für  das  Deutsche  Reich  vom  15.  Mai  1871 
iR.-G.-Bl.  S.  127)  beseitigt.  Bayern  hob  überdies  in  seinem  Einfuhrungsges. 
t.  R.-Str.-G.-B.  vom  26.  Dez.  1871  Art.  2  Ziff.  24  ausdrücklich  die  Bestimmung 
des  §  17  der  Y.  Beilage  seiner  Yerfassungsurkunde  (Verlust  des  Adels  als 
Folge  jeder  Yerurtheilung  in  eine  Kriminalstrafe)  auf.  Dabei  ist  allerdings 
versäumt,  der  Yorschrift  des  Tit.  X  §  7  Yerf.-Urk.  betreffs  Abänderungen  der 
Verfassung  zu  genügen  (vgl.  Setdel,  Bayer.  Staatsrecht  1.  Aufl.  Bd.  I  S.  695 
Xote  3). 

"  Auch  Setdbl,  sagt:  Der  Adel  ist  kein  Stand;  daran  ändert  auch 
der  Umstand  nichts,  dass  an  ihn  Yorrechte  sich  knüpfen,  welche  noch  eine 
Aomahme  von  der  sonstigen  staatsbürgerlichen  Gleichberechtigung  bilden. 
Denn  der  Besitz  von  Yorrechten  kann  sich  zwar  an  einen  Stand  knüpfen, 
sber  er  begründet  keinen  Stand  (a.  a.  0.  S.  579  u.  S.  583). 

*"  Xämlich  abgesehen  von  den  ebenfalls  zur  Herrenkurie  des  Yereinigten 
Lindtagea  berufen  gewesenen  Häuptern  der  in  Preussen  domizilirten  vor- 
aisligen  reichtatändigen  Häoser. 


y 
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Schlesischen  Fürsten  und  Standesherm  und  alle  mit  Viril- 
stimmen  begabten  oder  an  KoUektivstimmen  betheiligten 
Fürsten,   Grafen  und  Standesherrn  der  acht  Provinzul- 
landtage, 
b)  ein  Präsentationsrecht  für  das  Herrenhaus  u.  A. 

1.  Der  für  jede  Provinz  zu  bildende  Verband  der  darin 
mit  Rittergütern  angesessenen  Grafen  für  je  einen  zu 
Präsentirendeu; 

2.  Die  Verbände  der  durch  ausgebreiteten  Familienbesitz 
ausgezeichneten  Familien,  welche  die  Krone  mit  diesem 
Stecht  begnadigt.  Dies  sind  z.  Z.  die  Verbände  Ton  elf 
ausnahmslos  adeligen  Familien  ^^ 

Passiv  wählbar  sind  zu  1  wie  zu  2  nur  Mitglieder  der  Grafen 
verbände  bezw.  dieser  Familien  (§  8  Verord.  vom  10.  Nov.  1865 
—  G.-S.  S.  1077  bezw.  §  6  AUerh.  Erl.  vom  7.  Aug.  1855  - 
vgl.  V.  Rönne,  Staatsrecht  Bd.  I  §  56). 

Schon  mit  Rücksicht  auf  diese  gesetzlichen  Bestimmungen 
würde  das  Deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  auch  in  Preussen 
in  das  öffentliche  Recht  eingegriffen  haben,  wenn  es  neue  Vor- 
schriften über  Adelserwerb  oder  -Verlust,  wie  solcher  sich  an 
Vorgänge  des  Privatrechts  knüpft,  gegeben  hätte. 

Aber  auch  desshalb,  weil  nach  Art.  50  Verfassungsurkunde, 
wie  auch  schon  nach  §  2  11  9  und  §  7  II  13  A.  L.-R.,  der  Krone 
allein  das  Recht  der  Adelsverleihung  zusteht.  Art.  50  cit.  sagt 
zwar  nur:  „Dem  Könige  steht  die  Verleihung  von  Orden  und  andeni 
mit  Vorrechten  nicht  verbundenen  Auszeichnungen  zu.^  Zu  diesen 
mit  Vorrechten  nicht  verbundenen  Auszeichnungen  war,  nachdem 
Art.  4  zit.  die  Standesvorrechte  abgeschafft  hatte,  unbedenklich 
der  Adel  zu  rechnen  und  wird  auch  unstreitig  dahin  gerechnet 
(vgl.  Schulze  a.  a.  0.  S.  165  Note).  Das  Recht  der  Adek- 
verleihung  kann  nun  so  ausgeübt  werden,  dass  sie  in  jedem  ein- 

"^  Dieaelben  sind  aufgeführt  bei  Schulze,  Freuss.  Staatsrecht,  §  159 
S.  580  Note  und  bei  Schwartz,  Die  Verfassungsurkunde,  S.  424 
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zelnen  Falle  besonders  erfolgt  und  so  ist  es  in  Preussen  üblich; 
es  steht  aber  auch  Nichts  im  Wege^  dass  der  Monarch  generell 
allen  Personen,  bei  welchen  gewisse  Voraussetzungen  yorhanden 
sind,  den  Adel  ?erleiht.  So  geschieht  es  z.  B.  in  Bayern,  wenn  dort 
nach  §  5  des  Adelsedikts  die  Ertheilung  des  Militär-  oder  Civil- 
verdienstordens  an  Inländer  die  Verleihung  des  persönlichen  Adels 
in  sich  schliesst,  ebenso  in  Württemberg,  wenn  als  Folge  jeder 
Verleihung  des  Militärverdienstordens  und  des  Ordens  der  Württem- 
bergischen Krone  in  seinen  oberen  Stufen,  sowie  der  Verleihung 
gewisser  höherer  Staatsämter  dem  Betreffenden  der  Adel  zusteht. 
Der  König  würde  aber  auch  ebenso  befugt  sein,  generell  z.  B. 
an  alle  Ton  Adeligen  adoptirte  Nichtadelige  oder  an  alle  aus 
Fehltritten  adeliger  Damen  stammende  Kinder  den  Adel  zu  yer- 
leiheu;  wenngleich  dies  natürlich  nicht  geschieht.  Zutreffend  er- 
achtet auch  Frhr.  y.  BüLOW  selbst  es  als  „Beseitigung  eines 
Kronrechts^,  wenn  nach  §  1758:  „Das  Kind  erhält  (mit  der  ge- 
richüicben  Bestätigung  des  Annahmeyertrages)  den  Familiennamen 
des  Annehmenden^  dem  Adoptiykinde  eines  Adeligen  ohne  Weiteres 
durch  die  Adoption  der  Adel  zukäme.  Dies  Ejonrecht  ist  aber 
nicht  priyatrechtlicher  Natur,  es  ist  eines  der  Ehrenrechte  des 
Souyerains,  welche  diesem  yermöge  seiner  besondern  Staatsrecht-« 
liehen  Stellung  zukommen  (ygl.  Schulze  a.  a.  O.  §  49  S.  158, 
§  51  S.  163  und  165)  und  gehört  desshalb  in  das  öffentliche 
Recht.  Der  §  1758  cit.  würde  mithin,  wenn  die  ihm  durch 
Frhrn.  y.  BüLOW  zu  Theil  gewordene  Auslegung  richtig  wäre, 
aach  aus  diesem  Gmnde  einen  Eingriff  in  das  öffentliche  Kecht 
Preossens  enthalten. 

Was  aber  in  dieser  Hinsicht  yon  Preussen  gilt,  gilt  ebenso 
Ton  jedem  anderen  deutschen  Bundesstaat,  welcher  den  Adel  an- 
erkennt. Inbesondere  haben  auch  die  übrigen  Bundesfürsten,  seit 
sie  durch  den  Pressburger  Frieden  (25.  Dez.  1805)  bezw.  durch 
die  Auflösung  des  alten  Beichs  (18.  Aug.  1806)  die  Souyerainität 
erlangt  haben,  die  Adelsyerleihung  als  Ausfluss  derselben  ausgeübt, 
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gleichviel  ob  der  von  ihnen  beherrschte  Bundesstaat  ein  grösseres 
oder  ein  kleineres  Territorium  umfasste^^,  und  es  ist  auch  in  den 
Verfassungen  und  sonstigen  Gesetzen  ausserpreussischer  Bandes- 
staaten  mehr  oder  weniger  deutlich  das  Recht  der  Adelsverleihung 
als  Recht  des  Staatsoberhauptes  ausgesprochen  worden,  so  fiir 
Bayern  in  dem  Adelsedikt  von  1818  §  1,  für  Württemberg  in 
dem  Generalreskript  vom  22.  Mai  1806  (R.-B1.  S.  60)  und  in  der 
Verfassungsurkunde  vom  25.  Sept.  1819  §  15  Abs.  2^  für  Baden 
in  dem  VI.  Konstitutionsedikt  vom  4.  Juni  1808  §  21%  für  Olden- 
burg in  dem  revidirten  Staatsgrundgesetz  vom  22.  Nov.  1852 
Art.  9,  für  Braunschweig  in  der  Neuen  Landschaftsordnang  vom 
12.  Okt.  1832  §  10,  für  Coburg-Gotha  im  Staatsgrundgesetz 
vom  3.  Mai  1852  §  128  und  für  Schaumburg-Lippe  in  Art  8 
seines  Verfassungsgesetzes  vom  17.  Nov.  1868. 

Uebprall  also  in  Deutschland  würde  das  Bürgerliche  Ge- 
setzbuch in  öffentliches  Recht  der  Bundesstaaten  eingreifen,  wenn 
es  seinerseits  den  Erwerb  des  Adels  an  Thatbestände  knüpfte, 
bei  deren  Vorliegen  nach  dem  Rechte  dieser  Staaten  bisher  ein 
Adelserwerb  nicht  stattfand,  ganz  abgesehen  davon,  ob  die  ein- 
zelnen Bundesstaaten  dem  niederen  Adel  politische  Vorrechte 
•gewähren  oder  nicht. 

Der  Eingriff  in  das  öffentliche  Recht  würde  aber  um  so 
eklatanter  sein ,  wenn  der  betreffende  Bundesstaat  dem  niedern 
Adel  politische  Vorrechte  gewährt  Das  ist  nun  —  abgesehen 
von  dem  über  die  Vertretung  des  preussischen  Adels  im  Herren- 
hause oben  S.  70  Gesagten  —  in  mehreren  und  grade  bedeuten- 
deren Bundesstaaten  der  Fall,  nämUch  in  Bayern,  Württembei^^ 
Baden,  Hessen  und  Mecklenburg. 

*^  So  z.  B.  aach  nach  dem  aus  dem  Jahre  1846  stammenden  Zeugniss 
von  Ketscher  a.  a.  0.  §  195  „in  neuester  Zeit''  die  beiden  Forsten  von 
HohenzoUem,  so  der  Herzog  von  Meiningen ,  indem  er  nach  1876  Marie 
Luise  Schröder,  die  Ghittin  des  Grafen  Erich  zu  Lippe- Weissenfeid,  zur 
Freiin  v.  Saalberg  erhob  (vgl.  Lab  and,  Die  Thronfolge  im  Fürstenthum  Lippe, 
S,  86). 
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Für  Bayern  bestimmt  die  Yerfassungsurkunde  yom  26.  Mai 
1818  Titel  VI  §  2  in  Verbindung  mit  dem  Gesetz  vom  9.  März  1828: 
„Die  Kammer  der  Beichsrätbe  ist  zusammengesetzt: 

Xa       •     •     • 

6.  ans    denjenigen   Personen,    welche    der   König   entweder 
wegen  ausgezeichneter  dem  Staate  geleisteter  Dienste  oder 
wegen  ihrer  adeligen   Geburt  oder  ihres  Vermögens  zu 
Mitgliedern  dieser  Kammer  entweder  erblich  oder  lebens- 
länglich besonders  ernennt^, 
und  a.  a.  O.  §  3:   „Das  Recht  der  Vererbung  wird  der  König 
nur  adelichen  Gutzbesitzern  verleihen,  welche  im  König- 
reiche das  Tolle  Staatsbürgerrecht  und  ein  mit  dem  Lehen- 
oder   fideikommissarischen    Verbände    belegtes     Grund- 
Termögen    besitzen,    von    welchem    sie    an    Grund-    und 
Dominikalsteuem  in  simplo   300  Gulden  entrichten  und 
wobei  eine  agnatisch-Iinealische  Erbfolge  nach  dem  Rechte 
der  Erstgeburt  eingeführt  ist.^ 
Danach  ist  Voraussetzung  der  erblichen  Reichsrathswürde, 
dass   der  Betreffende   den    erblichen  bayerischen  Adel  besitzt 
(Tgl.  Setdel,  Bayerisches  Staatsrecht,  Bd  II  S.  100). 

In  Württemberg  soU  der  ritterschaftliche  Adel  in  jedem 
der  vier  Elreise  des  Königreichs  eine  Korporation  bilden  nach 
Verf.-Urk.  §§  39,  40.  Diese  Korporationen  sind  aber  bisher 
nicht  errichtet  worden.  Mitglied  der  Ritterschaft  ist  jeder  auf 
seinem  Rittergut  angesessene  Erbadelige,  und  Rittergüter  sind 
sämmtliche  Besitzungen,  welche  der  vormaligen  Reichsritterschaft 
einverleibte  Besitzungen  gewesen  sind  oder  wenigstens  zu  den 
privilegirten  adeligen  Gütern  gehört  haben.  Durch  königliche 
Verfügung  können  auch  andere  Güter  zu  adeligen  erhoben  werden, 
mit  der  Wirkung,  dass  auf  ihnen  das  Recht  zur  Landstandschaft 
ruht  (Dekl.  von  1821  §  48).  Nach  §  130  Verf.-Urk.  können  zu 
erblichen  Mitgliedern  der  ersten  Kammer  vom  König  nur  er- 
nannt   werden    solche    Gutsbesitzer    aus    dem   standesherrlichen 
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oder  ritterschaftlichen  Adel,  welche  von  einem  mit  Fidei- 
kommiss  belegten,  nach  dem  Rechte  der  Erstgeburt  sich  ver- 
erbenden Grundvermögen  im  Königreiche,  nach  Abzug  der 
Zinsen  aus  den  darauf  haftenden  Schulden  eine  jährliche  Rente 
von  6000  Gulden  (10285,70  M.)  beziehen.  Femer  werden  die 
im  Ganzen  13  in  die  Kammer  der  Abgeordneten  zu  wählenden 
Mitglieder  des  ritterschaftlichen  Adels  von  den  immatri- 
kulirten  Besitzern  oder  Theilhabern  der  Rittergüter  aus  sämmt* 
liehen  Mitgliedern  der  ritterschaftlichen  Familien  nach  den  vier 
Kreisen  des  Königreichs  gewählt  (§§  133,  136  Yerf.-Urk.).  Diese 
Wählbarkeit  hängt  also  nicht  davon  ab,  dass  der  betreffende 
Erbadelige  selbst  Besitzer  oder  Theilhaber  eines  Rittergutes  ist; 
OS  genügt,  wenn  er  einer  Familie  mit  derartigem  Grundbesitz  zu- 
gehört. 

In  Baden  hat  ebenfalls  der  grundherrliche  Adel  d.  h. 
der  Adel  einerseits  aus  Familien,  die  bis  1806  der  Reichsritter- 
schaft auf  jetzt  badischen  Territorien  angehörten,  andererseits 
aus  vorher  zwar  nur  landsässigen,  aber  mit  Patrimonialgerichts- 
barkeit ausgestattet  gewesenen  Familien  acht  Abgeordnete  in  die 
erste  Kammer  der  Landstande  zu  senden.  Bei  der  Wahl  sind 
sämmtliche  adelige  Besitzer  von  Grundherrschaften,  die  das 
21.  Jahr  vollendet  und  in  Baden  ihren  Wohnsitz  haben,  stimm- 
fähig; wählbar  sind  alle  stimmfähigen  Grundherren,  die  das 
25.  Jahr  zurückgelegt  haben  (§§  27  No.  4  u.  29  Verf.-Urk. 
vom  22.  Aug.  1818).  Adeligen  Güterbesitzern  kann  ferner  der 
Grossherzog  die  Stimmfahigkeit  und  Wählbarkeit  bei  der  Grund- 
herrenwahl beilegen,  wenn  sie  ein  Stamm-  oder  Lehngut  besitzen, 
das  in  der  Grund-  und  Gefallsteuer,  nach  Abzug  des  Lasten- 
kapitals, wenigstens  auf  60000  Gulden  angeschlagen  ist,  und 
nach  dem  Rechte  der  Erstgeburt  nach  der  Linealerbfolge  ver- 
erbt wird  (Art.  29  Abs.  2  ibid.). 

In  Hessen  sind  die  politischen  Vorrechte  des  niedern 
Adels   folgende:    Der   Senior   der   Familie   Riedesel    zu    Eisen- 
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bach  ist  geborenes  Mitglied  der  ersten  Ständekammer;  es  wählen 
ferner  die  genügend  mit  Grundbesitz  in  Hessen  ansässigen 
Adeligen  aus  ihrer  Mitte  zwei  Vertreter  in  die  erste  Stände- 
kammer (Wahlgesetz  vom  8.  Nov.  1872  Art.  2  No.  7)*^  Stimm- 
berechtigt und  wählbar  sind  diejenigen  adeligen  Grundeigen- 
thümer,  welche  mindestens  den  einem  Normalsteuerkapital  von 
1200  Gulden  für  eigenthümliches  oder  nutzniessliches  Vermögen 
entsprechenden  Betrag  seit  Anfang  des  Wahljahres  an  Grund- 
steuer jährlich  entrichten  und  zur  Zeit  der  Stimmabgabe^ 
bezw.  als  Abgeordnete  zur  Zeit  der  Kammereröffnung ,  das 
25.  Lebensjahr  zurückgelegt  haben  (Art.  5.  6  u.  10  ibid.). 

Nach  den  angeführten  Vorschriften  hat  also  in  Bayern,  Würt- 
temberg und  Hessen  jeder  Adelige,  dessen  Adel  erblich  ist,  ein 
saspensiv  bedingtes  politisches  Vorrecht;  insofern  er  beim  Erwerbe 
eines  in  gewisser  Weise  qualifizirten  Grundbesitzes  entweder  nur 
passiv,  so  in  Bayern,  oder  aktiv  und  passiv  ein  besonders  aus- 
gezeichnetes Wahlrecht  zur  Volksvertretung  hat.  v.  Sakwey,  Das 
Staatsrecht  des  Königreichs  Württemberg  (1883)  Bd  I  S.  334 
will  zwar  im  Gegensatze  zu  v.  Mohl  a.  a.  O.  §  94  nicht  an» 
erkennen,  dass  hiermit  auch  dem  unbegüterten  Erbadel  ein 
Vorrecht  gegeben  sei,  dieser  erhalte  vielmehr  damit  nur  eine 
thatsächliche  Möglichkeit.  Indessen,  wenn  diese  thatsächliche 
Möglichkeit  dem  Nichtadeligen  oder  nur  persönlich  Adeligen  ge- 
setzlich verschlossen  ist,  so  bedeutet  sie  doch  für  den  unbegüter- 
ten Erbadeligen  die  ihm  allein  zustehende  Befugniss  zu  einem 
Rechtserwerb;  ein  Privileg  und  überhaupt  ein  Recht  wird  existent 
nicht  erst  mit  seiner  Ausübung,  sondern  schon  mit  der  Möglichkeit 
der  AasObung,  mag  diese  Möglichkeit  näher  oder  entfernter  sein. 

Diesen  Vorrechten  der  Adeligen  in  politischer  Hinsicht  stehen 
allerdings  andrerseits  Beschränkungen  gegenüber:  in  Preussen 

**  Früher,  nach  der  YerfassungsarkaDde  vom  17.  Dez.  1820  Art.  53, 
litte  der  in  dem  Grossherzogthume  genügend  mit  Grundbesitz  angesessene 
Adel  sechs  Abgeordnete  ans  seiner  Mitte  in  die  zweite  Kammer  zu  wählen. 
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kann  Niemand  Mitglied  beider  Kammern  sein  (Art.  78  Abs.  4  Yerf.- 
Urk.);  in  Baden  bat,  wer  Mitglied  der  ersten  Kammer  oder  bei 
der  Wahl  der  G-rundherren  stimmfähig  oder  wählbar  ist,  für  die 
zweite  Kammer  weder  aktiv  noch  passiv  ein  Wahlrecht  (§  35 
Yerf.-Urk.);  in  Hessen  kann  ein  Mitglied  der  ersten  Kammer 
nicht  zur  zweiten  gewählt  werden ,  auch  an  den  Wahlen  der 
Wahlmänner  and  der  Abgeordneten  keinen  Theil  nehmen;  ebenso 
wenig  können  die  in  Art.  2  No.  7  cit.  bezeichneten  Wähler  an 
den  Wahlen  der  Wahlmänner  und  der  Abgeordneten  der  Städte 
und  Wahlbezirke  Theil  nehmen  (Art.  13  Wahlgesetz);  in  Württem- 
berg können  die  adeligen  Rittergutsbesitzer  nicht  Abgeordnete 
der  zweiten  Kammer  sein  (§  146  Abs.  2  Yerf.-Ürk.). 

In  Mecklenburg- Schwerin  und  Strelitz  schliesslich  sind 
die  acht  „Landräthe",  Mittelspersonen  zwischen  Landesherm  und 
Ständen,  welche  auf  Erfordern  beider  Theile  oder  von  Amts- 
wegen Gutachten  und  Vorstellungen  an  den  Landesherm  za 
richten  haben ,  zu  nehmen  aus  dem  eingeborenen  und  rezipirten 
Adel.  —  Landesgrundgesetzlicher  Erbvergleich  vom  18.  April  1755 
§  167  y  BüsiKG  in  Marquardsen's  Handbuch  des  öffentlichen 
Eechts  Bd.  III  Halbbd.  2,  Abth.  1  S.  28. 


Dem  öffentlichen  Recht  angehörig  und  desshalb  ausserhalb 
des  Rahmens  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  fallend  ist  aber 
femer  die  Entscheidung  darüber^  ob  die  Ehefrau  eines  Adeligen 
und  das  eheliche  oder  durch  nachfolgende  Ehe  oder  durch  Re- 
skript legitimirte  Kind  eines  Adeligen  dessen  Adel  erhält. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  sagt,  wie  schon  erwähnt ,  in 
§  1355  nur:  ^Die  Frau  erhält  den  Familiennamen  des  Mannes^ 
und  in  §  1616:  „Das  Kind  erhält  den  Familiennamen  des  Vaters.'' 
Der  in  der  Kommission  zur  2.  Lesung  des  Entwurfs  gestellte 
Antrag,  den  jetzigen  §  1355  dahin  zu  fassen:  „Die  Frau  erhält 
den  Namen  und  Stand  des  Mannes'^  wurde  abgelehnt,  weil  es 
nicht  Aufgabe  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  sei,  die  Fragen  zu 
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entscheiden,  ob  eine  nichtadelige  Frau  durch  Yerheirathung  mit 
einem  dem  niederen  Adel  angehörigen  Manne  den  Adel  erwerbe 
und  ob  eine  dem  niederen  Adel  angehörige  Frau  den  adeligen 
Stand  durch  Verehelichung  mit  einem  nichtadeligen  Manne  ver- 
liere, diese  Fragen  vielmehr  aus  dem  öfiPenÜichen  Rechte  der 
einzelnen  Bundesstaaten  zu  entscheiden,  der  Antrag  auch  im  Hin- 
blick auf  das  in  einzelnen  Bundesstaaten  (Bayern,  Württemberg) 
bestehende  Institut  des  Ordensadels  bedenklich  sei  (vgl.  Küntzel 
a.  a.  0.  S.  444). 

Einen  inhaltlich  gleichen  Antrag  lehnte  die  Reichstags- 
kontmission ab,  u.  A.  mit  der  Begründung:  der  Entwurf  habe 
überhaupt  keine  Bestinmiungen,  die  den  Stand  im  politisch-recht- 
lichen Sinne  (Adelsstand  u.  s.  f)  betreffen:  sie  seien,  als  dem 
öffentlichen  Rechte  angehörend,  dem  Landesrechte  vorbehalten 
<Eomm.-Ber.  S.  95).  Die  Reichstagskommission  lehnte  ferner 
(a.  a.  O.  S.  132)  einen  Antrag  ab,  den  jetzigen  §  1616  dahin  zu 
fassen:  ;,Das  Elind  erhält  den  Familiennamen  und  Stand  des 
Vaters*',  weil  dies  ebenso  missverständlich  und  bedenklich  sei, 
wie  wenn  man  bestimmen  wollte,  die  Ehefrau  erhalte  den  Stand 
des  Mannes. 

Für  dasjenige  Gebiet  Preussens,  in  welchem  das  All- 
gemeine Landrecht  gilt,  erscheint  es  nun  aus  Folgendem  zweifellos, 
dass  der  Ehefrau  und  dem  ehelichen  Kinde  eines  Adeligen  dessen 
Adelsprädikat  zukommt.  Zu  dem  Familiennamen  eines  Adeligen 
gehört  allerdings,  wie  oben  gezeigt,  dessen  Adelsprädikat  nicht. 
Wie  aber  die  Voi*schriften  des  Allgemeinen  Landrechts  über  die 
bevorzugte  Sonderstellung  des  Adels  überhaupt  (s.  o.  S.  67)  dem 
öffentlichen  Recht  des  Allgemeinen  Landrechts  angehörten, 
^0  insbesondere  auch  die  Vorschriften  der  §§  14 — 16  11  9,  wo- 
nach nur  Adelige  sich  adeliger  Prädikate,  und  zwar  derjenigen 
Adelsstttfe,  welcher  sie  zugehören,  sowie  adeliger  Familienwappen 
bedienen  dürfen.  Diese  Vorschriften  haben  ihre  Zugehörigkeit 
zum    öffentlichen    Rechte    nicht    dadurch   verloren,    dass    der 


—     80     — 


'yi'\ 


preussische  Adel  im  Gebiet  des  Allgemeinen  Landrechts  die  ihm 
früher  zustehenden  materiellen  Vorrechte,  sei  es  öffentlich-,  sei 
es  priTatrechtlicher  Natur,  verloren  hat.  Die  §§  14 — 16  cit. 
werden  daher  auch  nicht  durch  Art.  55  E.-Gr.  berührt,  nach 
welchem  die  privatrechtlichen  Vorschriften  der  Landesgesetze 
ausser  Kraft  treten.  Zum  Adel  gehören  aber  nach  dem  AU- 
gem einen  Landrecht  auch  die  Ehefrau  eines  AdeUgen  (§8  U  9) 
und  das  eheliche  Kind  eines  Adeligen  (§  3  a.  a.  0.). 

Da  ferner  auch  das  durch  nachfolgende  Ehe  sowie  das  durch 
Reskript  legitimirte  Kind  eines  Adeligen  adelig  wird  (A.  L.-R. 
§§  5  u.  7  II  9,  §  603  II  2),  so  stehen  auch  diesem  die  Adels- 
prädikate zu,  welche  ihr  Vater  zu  führen  berechtigt  ist. 

In  gleicher  Weise  entscheidet  sich  in  den  nicht- landrecbthcben 
Gebieten  der  preussischen  Monarchie  und  in  den  übrigen  Bundes- 
staaten die  Frage,  ob  die  Ehefrau  oder  das  Kind  eines  Adeligen 
die  Adelszeichen  fähren  dürfen  oder  nicht,  nach  dem  jeweiligen 
öffentlichen  Recht. 

Das  Deutsche  Bürgerliche  Gesetzbuch  hat  hiemach  hinsicht- 
lich des  Adels,  des  hohen  wie  des  niedern,  als  öfifentlich  recht- 
licher Institute,  sich  innerhalb  der  reichsverfassungsmässig  ihm  nur 
für  das  Gebiet  des  Civilrechts  gesteckten  Spielraums  gehalten  und 
insbesondere  die  Frage  nach  Erwerb  und  Verlust  des  Adels 
der  Beantwortung  durch  das  ö£fentliche  Recht  der  einzelnen 
Bundesstaaten  überlassen. 


iW 
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Strafrechtliche  und  strafprozessualische  Reformen 

in  England  \ 

Mitgeteilt  von 

Dr.  C.  H.  P.  Inhülsen,  London. 


Die  vorjährige  Parlamentssession  hat  strafrechtlich  recht  wenig 
Neues  gebracht.  Die  Court  of  Criminal  Appeal  Bill  (vergl.  Archiv, 
Bd.  Xn,  1896,  S.  62  ff.)  ist  nach  der  ersten  Lesung  im  Unterhause 
nicht  wieder  erwähnt  worden.  Die  Evidence  in  Criminal  Cases 
Bill  (eod.  S.  56)  gelangte  an  das  Unterhaus  und  wurde  dort  von 
der  Regierung  zurückgezogen,  ohne  dass  irgend  welche  Beratung 
stattgefunden  hatte.  Das  gleiche  Schicksal  hatte  ein  ebenfalls 
vom  Oberhause  angenommener  Gesetzentwurf,  welcher  dem  Polizei- 
richter erweiterte  Befugnisse  hinsichtlich  der  Verurteilung  jugend- 
licher Verbrecher  zur  körperlichen  Züchtigung  zu  geben  beab- 
sichtigte. Gesetzeskraft  erlangten  folgende  drei  Massregeln: 
1.  die  Burglary  Act  1896;  2.  die  Quarter  Sessions  (London)  Act 
1896;  und  3.  die  Larceny  Act  1896.  Die  ersten  beiden  Gesetze 
haben  für  das  Ausland  sehr  wenig  Interesse.  Die  Burglary  Act 
1896  ermöglicht  es  dem  Polizeirichter,  leichte  Fälle  von  Burglary 
(Einbruch  zur  Nachtzeit),  statt  an  die  Assisengerichte,  an  di^ 
Quartalsitzungen  der  Polizeirichter  zu  verweisen.  Die  Quarter 
Sessions  (London)  Act  1896  bestimmt  zunächst,  in  welchen  Fällen 
Vorsitzende  und  stellvertretende  Vorsitzende  pensioniert  werden 

^  S.  den  I.  Beitrag  im  XU.  Bd.  S.  44  fg.  dieses  Archivs. 
ArcUr  für  öffe&tlicbes  Recht.  Xin.  l.  q 
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lLc>uDeii,  and  iSxiert  die  Maximalhöhe  der  Pensionen  auf  zwei  Drittel 
der  Gehälter,  welche  zur  Zeit  Mk.  40000  bezw.  Mk.  30000  betragen. 
Dasselbe  Gesetz  verordnet  sodann,  dass  in  Behinderungsfallen 
des  Vorsitzenden  oder  stellvertretenden  Vorsitzenden  Advokaten, 
welche  mindestens  10  Jahre  praktiziert  haben,  mit  der  Wahrneh- 
mung der  Geschäfte  gegen  eine  Remuneration  von  Mk.  105  pro 
Tag  beauftragt  werden  können,  und  endlich,  dass  Vorsitzende, 
wie  stellvertretende  Vorsitzende  je  einen  Hülfsarbeiter  anstellen 
dürfen,  für  welche  ein  Gehalt  von  Mk.  5000  bezw.  Mk.  3000  auf- 
geworfen wird.  Abgesehen  von  den  Gehaltsziffern  hat  das  Gesetz 
für  Deutschland  kein  Interesse.  Anders  liegt  die  Sache  mit  dem 
dritten  Gesetze,  der  Larceny  Act  1896,  über  deren  Entstehung 
das  Oktober-Heft  de  1896,  S.  45,  zu  vergleichen  ist.  Das  Gesetz 
lässt  sich  etwa,  wie  folgt,  wiedergeben: 

§  1.  1.  Eine  Person,  welche,  ohne  rechtlich  zulässige  Ent- 
schuldigung, ausserhalb  des  Vereinigten  Königreichs  gestohlene 
Vermögensstücke  in  Empfang  nimmt  oder  in  ihrem  Besitz  hat, 
wissend,  dass  diese  Vermögensstücke  gestohlen  sind,  wird  mit 
Zuchthaus  von  3 — 7  Jahren  oder  mit  Freiheitsstrafe  bis  zu  2  Jahren 
mit  oder  ohne  harte  Arbeit  bestraft.  Die  Strafverfolgung  kann 
in  jeder  Grafschaft  und  an  jedem  Orte  eingeleitet  werden,  wo  sie 
die  Vermögensstücke  hat  oder  gehabt  hat. 

2.  Vermögensstücke  gelten  im  Sinne  dieses  Paragraphen 
als  gestohlen,  falls  dieselben  unter  derartigen  Umständen  genommen, 
erpresst,  erlangt,  unterschlagen,  konvertiert  oder  abgesetzt  wurden, 
dass  falls  die  Handlung  im  Vereinigten  Königreich  begangen  wäre, 
der  Thäter  sich  nach  dem  jeweiligen  Rechte  des  Vereinigten 
Königreichs  einer  im  ordentlichen  Verfahren  verfolgbaren,  straf- 
baren Handlung  schuldig  gemacht  haben  würde. 

3.  Eine  strafbare  Handlung  auf  Grund  dieses  Paragraphen  ist 
eine  Felony  bezw.  eine  Misdemeanour,  je  nachdem  die  ausserhalb 
des  Vereinigten  Königreichs  begangene  Handlung,  falls  in  England 
oder  Irland  begangen,  eine  Felony  oder  Misdemeanour  sein  würde. 
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4.  Dieser  Paragraph  ist  zu  konstruieren  und  wirkt  als  Be- 
standteil der  Larceny  Act  1861. 

§  3.  DiesesGesetzdarf  „die  Larceny  Act  1896"  zitiert  werden, 
and  mit  der  Larceny  Act  1861  zusammen  ^die  Larceny  Acts  1861 
und  1896«. 

Vergleicht  man  den  Wortlaut  mit  der  Fassung  des  Entwurfes 
auf  S.  46  des  XII.  Bandes  des  Archivs  f.  ö.  R.  de  1896,  so  ergiebt 
sich,  dass  die  Unklarheiten  des  Entvnirfes  verschwunden  sind. 
Andererseits  ist  eine  neue  Unklarheit  hineingetragen  worden.  Man 
kann,  wie  ein  Abgeordneter  im  Unterhause  bemerkte,  die  Frage  auf- 
werfen, wann  das  wissenthche  Inempfangnehmen  im  Auslande  ge- 
stohlener Vermögensstücke  rechtlich  entschuldbar  sei.  Ein  anderer 
Abgeordneter  beantragte  in  Ziff.  1  des  §  1  hinter  „ausserhalb  des 
Vereinigten  Königreichs  gestohlene  Vermögensstücke''  die  Worte 
^ausgenommen  Kriegsbeute  oder  -Plunder''  einzuschalten,  und 
meinte,  dass  falls  man  nachweisen  könne,  dass  die  Juwelen  des 
afrikanischen  Königs  Frempeh  (Goldküste)  gestohlen  seien,  deren 
Erwerb  im  Inlande  strafbar  sein  würde,  solange  man  nicht  die 
gedachte  Einschaltung  vornehme.  Der  Abgeordnete  gab  mithin 
zu  verstehen,  dass  Kriegsbeute  nicht  blos  gestohlenes  Gut  sei, 
sondern  dass  sich  dieser  Diebstahl  auch  nicht  rechtlich  entschul- 
digen lasse.  Wie  dem  auch  sein  mag,  die  Larceny  Act  1896 
hat  jedenfidls  eine  der  Anomalien  des  englischen  Strafrechts  zu  Grabe 
getragen;  der  deutsche  Banquier  wird  in  Zukunft  mit  dem  eng- 
lischen Hehler  der  im  deutschen  Reiche  gestohlenen  Wertpapiere 
nicht  mehr  aussergerichtlich  zu  verhandeln  haben.  Ln  XII.  Bd. 
dieses  Archivs  wurde  die  juristische  Begründung  der  nunmehr  der 
Vergangenheit  angehörenden  Anomalie  mitgeteilt.  Erwägt  man  die 
beantragte  Einschaltung  „ausgenommen  Kriegsbeute  oder  -Plun- 
der", so  könnte  man  auf  den  Gedanken  kommen,  dass  der  Grund 
der  Anomalie  nicht  blos  ein  juristisch-technischer  war.  Man  denkt 
unwillkürlich  an  eine  andere,  noch  heute  bestehende  AnomaUe 
des  enghschen  Kecht«,  nänüich  an  den  Satz,  dass  ein  Affiliations- 

6* 


—    84    — 


verfahren  in  England  nur  dann  zulässig  ist,  falls  das  uneheliche 
Elind  im  Inlande  geboren  wurde. 

Ebenso  spärlich  floss  im  Jahre  1896  die  zweite,  Recht  er- 
zeugende Quelle y  die  Judikatur.  Zufolge  einer  bekannten,  alt- 
hergebrachten englischen  Beweisregel  können  für,  wie  gegen  einen 
Angeklagten  Aeusserungen  dritter  Personen,  einschliesslich  der 
verletzten  Person,  nicht  zum  Beweise  benutzt  werden,  z.  B.  dürfen 
den  Geschworenen  nicht  Aeusserungen  vorgeführt  werden,  welche 
die  veiietzte  Person  nach  der  That  einem  Polizeibeamten  gegen- 
über fallen  Hess.  Von  dieser  Regel  gestattete  man  bereits  seit 
längerer  Zeit  insofern  ein  Ausweichen,  als  im  Ealle  der  Notzucht 
der  Anklägerin  die  Frage  vorgelegt  werden  durfte,  ob  sie  sofort 
nach  der  That  Anzeige  erstattet  habe,  und  an  wen  die  Anzeige 
erstattet  sei,  und  insofern  als  dann  der  Empfanger  der  Anzeige 
über  die  Richtigkeit  der  Antworten  der  Anklägerin  vernommen 
werden  konnte.  Zuweilen  liess  das  Gericht  sogar  zu,  dass  der 
Empfanger  der  Anzeige  gefragt  wurde,  ob  die  Anzeige  gegen  den 
Angeklagten  erstattet  sei,  oder  man  erlaubte  wenigstens  die 
weitere  Frage  „Was  thaten  Sie  auf  die  Anzeige  hin?^,  worauf 
dann  die  Antwort  erging:  „Ich  verhaftete  den  Angeklagten.^  Der 
Court  for  Crown  Cases  Reserved  hat  im  vergangenen  Jahre  in 
einer  Strafsache  wegen  Notzucht  entschieden,  dass  der  Empfanger 
der  ersten  Anzeige  über  sämtliche  Aeusserungen  vernommen 
werden  darf,  welche  die  Anklägerin  ihm  gegenüber  machte.  Be- 
gründet wird  diese  Entscheidung  damit,  dass  zur  Feststellung  der 
Glaubwürdigkeit  der  Aussagen  der  Anklägerin  in  der  mündUchen 
Hauptverhandlung  eine  Beweisaufiiahme  über  ihre  Aeusserungen 
bei  Gelegenheit  der  ersten  Anzeige  von  Bedeutung  ist. 

Die  diesjährige  Parlamentssession,  welche  Ende  Januar  ihren 
Anfang  nahm  und  zur  Zeit  ihrem  Ende  entgegengeht,  scheint 
gleichfalls  ohne  besondere  Früchte  auf  strafrechtlichem  Gebiete 
zu  verlaufen.  Die  Law  of  Evidence  (Criminal  Cases)  Bill  (vergi. 
Archiv,  Bd.  XII,  1896,  S.  66)  wurde  am  29.  Januar  dem  Unter- 
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hause  Torgelegt  und  am  8.  April  von  der  Regierung,  wie  folgt;, 
begründet:  „Es  bandelt  sich  um  eine  bedeutsame  Aenderung  des 
bestehenden  Rechts,  eine  Aenderung,  welche  bereits  über  30  Jahre 
diskutiert  worden  ist.  Nicht  nur  in  Grossbritannien,  sondern  in 
allen  zivilisierten  Staaten,  welche  die  Frage  diskutiert  haben,  und 
insbesondere  in  denjenigen,  welche  das  Rechtssystem  änderten, 
ist  man  nahezu  einer  Ansicht  darüber,  dass  es  zwecks  Herbei-* 
fähning  der  Freisprechung  unschuldiger  und  Verurteilung  Schul« 
diger  absolut  notwendig  ist,  dass  der  Angeklagte  zur  Aussage 
zugelassen  wird.  Wir  haben  eine  beträchtUche  Zeit  hindurch 
zwei  Systeme  gehabt,  welche  nicht  länger  nebeneinander  bestehen 
können.  Entweder  sind  die  Angeklagten  überhaupt  nicht  zur 
Aussage  zuzulassen,  oder  es  hat  in  allen  Fällen  zu  geschehen. 
In  den  Jahren  1872  bis  1895  ergingen  26  bis  30  Gesetze,  welche 
bei  strafbaren  Handlungen  der  verschiedensten  Arten  die  Aussage 
gestatteten  und  bereits  allein  den  heutigen  Gesetzentwurf  recht- 
fertigen. Nach  einem  Unterschiede  zwischen  den  strafbaren  Hand- 
langen, bei  welchen  heute  die  Aussage  zulässig  ist,  und  denjenigen, 
bei  welchen  das  Gegenteil  der  Fall  ist,  forscht  man  vergeblich: 
Unser  heutiges  System  ist  reich  an  Absurditäten,  deren  40  bis 
50  aufgezählt  werden  könnten.  Entsteht  in  einem  Verfahren 
wegen  schriftlicher  Beleidigung  die  Frage,  ob  der  Angeklagte  das 
beleidigende  Schriftstück  geschrieben  hat,  so  kann  derselbe  aus- 
sagen; anders  jedoch,  falls  es  sich  um  Zusendung  eines  Droh- 
briefes, um  Fälschung  oder  um  einen  Erpressungsversuch  auf 
brieflichem  Wege  handelt.  Es  ist  femer  bekannt,  dass  in  einem 
Strafverfahren  wegen  Betrugs  und  Verschwörung  dieselben  Fragen 
za  entscheiden  sind,  wie  bei  der  Zivilklage  wegen  Betrugs.  Während 
indessen  der  Beklagte  in  der  Verhandlung  über  die  Zirilklage 
eidUch  als  Zeuge  vernommen  werden  kann,  darf  der  Angeklagte 
im  Strafverfahren  über  sein  Benehmen  keine  Aufklärungen  geben. 
Eine  weitere  Anomalie  besteht  darin,  dass  bei  der  Verhandlung 
über  einen  qualifizierten  Angriff  auf  die  Person  der  Angeklagte 
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zur  Aussage  zugelassen  wird;  nicht  aber  bei  einem  Angriff  ge- 
wöhnlicher Art.  Die  wegen  Brandstiftung  angeklagte  Person 
wird  nicht  gehört,  wohl  aber  derjenige ,  welcher  sein  Haus  in 
Brand  gesetzt  haben  soll;  um  eine  Versicherungssumme  zu  erheben. 
Die  allgemeine  Zulassung  zur  Aussage  wird  in  Fällen  unbegründeter 
Anklagen  zur  Freisprechung  unschuldiger  Personen  fuhren.  Der 
Entwurf  soll  ferner  den  anormalen  Satz  beseitigen ,  wonach  eine 
Ehefrau  nicht  als  Entlastungszeugin  für  ihren  Ehemann  ver- 
nommen werden  kann,  während  eine  Frauensperson,  mit  welcher 
der  Angeklagte  blos  gelebt  hat,  als  Entlastungszeugin  vorgeführt 
werden  darf.  Etwas  Absurderes  lässt  sich  wohl  nicht  denkeo. 
Mögen  die  Fälle,  in  welchen  Unschuldige  verurteilt  werden,  auch 
selten  sein,  es  giebt  derartige  Fälle,  und  viele  derselben  sind 
darauf  zurückzuHihren,  dass  die  Verurteilten  kein  Zeugnis  ablegen 
durften.  Es  ist  ein  Fall  vorgekommen,  wo  nach  einer  strafrecht- 
lichen Verurteilung  wegen  Betrugs  der  Verurteilte  im  späteren 
Zivilverfahren  einzig  und  allein  durch  seine  eigene  eidliche  Aus- 
sage eine  Abweisung  der  Erläge  erzielte.  Die  vom  Entwürfe  be- 
zweckte Aenderung  des  bestehenden  Rechts  liegt  daher  gerade 
im  Interesse  der  Unschuldigen.  Die  Nichtzulassung  zur  Aussage 
ist  die  Ursache  vieler  Justizverirrungen  gewesen,  und  letztere 
würden  noch  häufiger  vorgekommen  sein,  falls  nicht  bereits  heute 
in  einer  Reihe  von  Fällen  die  Vernehmung  statthaft  wäre.  Wo 
immer  in  Australien,  in  Kanada  und  in  den  Vereinigten  Staaten 
die  beiden  Systeme  nebeneinander  bestanden  haben,  ist  man  ein- 
stimmig für  die  mit  unserem  Entwürfe  beantragte  Aenderung. 
Einer  der  Richter  in  Neusüd wales,  welcher  5  Jahre  mit  dem 
neuen  System  gearbeitet  hat,  befürchtete  anfanglich,  dass  un- 
schuldige, an  Befangenheit  leidende  Personen  durch  eine  Ver- 
nehmung nichts  gewinnen  würden.  Eben  dieser  Richter  ist  jetzt 
der  Ansicht,  dass  Unschuldige  trotz  aller  Befangenheit  ihre  Un- 
schuld darzuthun  vermögen,  und  würde  höchst  ungern  einen 
wichtigeren  Straffall  aburteilen,  ohne  den  Angeklagten  selbst  ge- 
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hört  zu  haben.  Den  Kolonien  und  den  Vereinigten  Staaten  wurde 
im  Jahre  1877  eine  Reihe  Ton  Fragen  vorgelegt;  welche  mit  einer 
Ausnahme  zu  Gunsten  der  beabsichtigten  Aenderung  beantwortet 
worden  sind.  Die  Aenderung;  hiess  eS;  ergebe  zufriedenstellende 
Besultate  und  habe  für  den  Angeklagten  weder  Härten;  noch 
Ungerechtigkeiten  im  Gefolge,  unser  Entwurf  will  diejenige  FersoU; 
welche  über  die  Sache  am  meisten  weiss ;  zur  Aussage  zulassen. 
Viele  früheren  Richter  —  darunter  in  seinen  späteren  Jahren 
Sir  James  Stephen  —  haben  sich  für  die  Aenderung  ausgesprochen; 
and  alle  unseren  heutigen  Richter  sind  ebenfalls  für  dieselbe. 
Man  erachtet  es  für  ungerechtfertigt,  dass  gerade  demjenigen  der 
Mund  verschlossen  wird;  der  am  meisten  über  die  Sache  weisS; 
und  man  meint;  dass  mit  der  Zulassung  zur  Aussage  der  un- 
schuldige gewinnen  und  der  Schuldige  nicht  gewinnen  werde.  Fast 
in  jeder  Parlamentssession  hat  ein  Entwurf  der  vorliegenden  Art 
das  Oberhaus  passiert.  Es  giebt  wohl  keine  öffentlich  rechtliche 
Frage;  welche  so  wenig  Widerstand  gefunden  hat  und  so  wenig 
ab^ig  kiitisiert  wurde.  Von  den  Entwürfen  früherer  Jahre  ist 
der  diesjährige  Entwurf  ein  wenig  abweichend.  Es  besteht 
bekanntlich  die  wichtige  Frage ;  ob  ein  Angeklagter;  welcher 
aaszusagen  wünscht,  in  der  gewöhnUchen  Weise  dem  Kreuzverhör 
zu  unterwerfen  ist.  Früher  glaubte  man  eine  Bestimmung  auf- 
nehmen zu  müssen;  wonach  ein  Kreuzverhör  über  die  Antezedentien 
des  Angeklagten  nur  insoweit  gestattet  wurde ;  als  diese  Ante- 
zedentien Teil  des  Beweisthemas  in  der  Hauptverhandlung  bildeten. 
Dagegen  ist  eingewendet  worden;  dass  man  den  Angeklagten 
nicht  mit  Lnmunitäten  umgeben  dürfe.  Prinzipiell  lässt  sich  viel 
for  diese  letztere  Auffassung  vorbringen.  Hinzutritt;  dass  sämt- 
liche Richter;  welche  über  diesen  Punkt  befragt  wurden,  ver- 
sicherten; das  Kreuzverhör  sei  keine  Härte  für  den  aussagenden 
Angeklagten  gewesen.  Schliesslich  ist  auch  zu  erwägen;  dass 
Einheitlichkeit  und  Einfachheit  wünschenswert  sind.  Unsere 
Kichter  werden  dem  Kreuzverhör  Schranken  zu  setzen  wissen  und 
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verhindern^  dass  die  Lage  des  Angeklagten  präjudiziert  wird.  Leider 
kann  die  neue  Massregel  auf  Irland  nicht  ausgedehnt  werden. 
Der  Grund  der  Ausschliessung  Irlands  ist  indessen  nicht  darin 
zu  befinden^  dass  dort  die  Strafverfolgung  weniger  Rücksicht  auf 
den  Angeklagten  nimmt,  als  in  England.  Eine  Aenderung  des 
bestehenden  Rechts  in  der  im  Entwürfe  angedeuteten  Weise  ist 
dringend  geboten.  Es  liegt  im  Interesse  der  Unschuldigen  und 
der  Gerechtigkeit,  dass  das  heute  in  26  Gesetzen  gegebene  Privileg 
ausgedehnt  wird.  Die  Regierung  hat  eine  grosse  Anzahl  von 
Petitionen  zu  Gunsten  der  Massregel  empfangen,  während  nicht 
ein  einziger  Protest  eingegangen  ist.^ 

Die  Gegner  des  Entwurfes  behaupteten   zunächst,   dass  die 
Darstellung   des   Regierungsvertreters  im  Widerspruch  mit  den 

Ansichten  vieler  Advokaten  stehe.  Während  die  früheren  Ent- 
würfe den  armen  Angeklagten  wenigstens  etwas  berücksichtigten, 
fehle  im  vorliegenden  Entwürfe  jede  derartige  Rücksichtnahme. 
Der  Entwurf  sei  schlimmer,  als  alle  früheren  Entwürfe.  Das  be- 
stehende Recht  sei  vollständig  zufriedenstellend;  ein  ernstliches 
Verlangen  nach  einer  Abänderung  sei  nicht  zu  erkennen.  Wünsche 
man  Einförmigkeit,  so  möge  man  die  Zulassung  zur  Aussage  wie- 
der einschränken.  Die  Strafverfolgung  werde  den  Entwarf  dazu 
ausnutzen,  um  die  Aussagen  des  Angeklagten  als  ein  sonst  fehlen- 
des Glied  in  der  Beweiskette  zu  verwerten.  Der  Entwurf  stosse 
den  Grundsatz  um,  wonach  bis  zum  Beweise  des  Gegenteils  die 
Schuldlosigkeit  präsumiert  werde.  Man  würde  nämlich  dem  An- 
geklagten beim  Kreuzverhör  alle  möglichen  Fragen  vorlegen,  Vor- 
urteile erwecken  und  letztere  den  Geschworenen  gegenüber  zu 
vergrössern  trachten,  ganz  abgesehen  davon,  dass  der  Angeklagte 
Gefahr  laufe,  einen  ungünstigen  Eindruck  zu  machen.  Es  könne 
sich  ereignen,  dass  der  Angeklagte,  obschon  unschuldig,  etwas  zu 
verbergen  wünsche;  solchenfalls  würde  man  den  Geschworenen 
vorhalten,  dass  der  Angeklagte  nicht  die  Wahrheit  gesagt  habe. 
Der  alte  Satz,  dass  der  die  Strafverfolgung  leitende  Advokat  in 
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einer  halbrichterlicheD  Eigenschaft  thätig  werden  müsse,  werde 
heutigen  Tages  sehr  wenig  beherzigt;  die  Strafverfolgung  sei  viel 
za  hitzig  geworden.  Des  Weiteren  werde  man  daraus^  dass  ein 
Angeklagter  sich  nicht  vernehmen  lasse,  ihm  ungünstige  Schlüsse 
ziehen,  und  es  werde  vielfach  vorkommen,  dass  die  Geschworenen 
wegen  dieser  Verweigerung  der  Aussage  auf  Schuldig  erkennen 
würden.  Man  habe  es  zudem  nicht  blos  mit  den  unter  dem  Vor- 
sitz eines  Richters  abgehaltenen  Assisengerichten  zu  thun,  son- 
dern auch  mit  den  Quartalsitzungen  der  Folizeirichter.  Vor 
kurzem  habe  ein  Eichter  ausgesprochen,  dass  er,  um  sich  vor 
Vorurteilen  zu  bewahren,  den  Vorstrafenbericht  niemals  eher  ein- 
sehe, bis  die  Geschworenen  ihr  Verdikt  gefällt  hätten.  Erlange 
der  Entwurf  Gesetzeskraft,  so  werde  man  den  Angeklagten  bei 
seiner  Vernehmung  über  seine  Vorstrafen  und  seinen  Leumund 
be&agen;  die  Geschworenen  würden  mithin  über  Funkte  informiert 
werden,  von  welchen  selbst  ein  Richter  keine  Kenntnis  zu  nehmen 
wage;  das  Verdikt  werde  beeinflusst  und  der  Angeklagte  nicht 
mehr  freigesprochen  werden,  falls  an  sich  Zweifel  hinsichtlich 
seiner  Schuld  obwalteten.  Endlich  werde  der  Entwurf  zu  end* 
losen  Meineiden  führen,  welche  ungeahndet  bleiben  und  das 
moralische  Gefühl  im  Volke  herabdrücken  würden. 

Ein  anderer  Gegner  führte  aus,  dass  die  Conspiracy  Act 
1875  aus  ganz  bestimmten  Gründen  zwischen  den  Fällen  scheide, 
in  welchen  die  Zulassung  zur  Aussage  statthaft  sei,  und  den- 
jenigen, in  welchen  die  Zulassung  nicht  erfolgen  könne.  Die 
beiden  Systeme  könnten  sonach  sehr  wohl  neben  einander  be- 
stehen. Es  hätten  sich  nicht  nur  viele  Advokaten  gegen  den 
Entwurf  ausgesprochen,  sondern  auch  unter  seinen  Anhängern 
bestehe  eine  Meinungsverschiedenheit  über  die  Hauptfrage,  ob 
der  Angeklagte,  falls  er  aussage,  in  der  gewöhnlichen  Weise  dem 
Kreuzverhör  unterworfen  werden  dürfe.  Die  Majorität  verneine 
diese  Frage,  und  falls  dieselbe  zu  verneinen  sei,  bleibe  nur  die 
Verweigerung  der  Zulassung  zur  Aussage,  da  man  ein  beschränk- 
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tes  Kreuzverhör  anmöglich  einfuhren  könne.  Der  Mund  des  An- 
geklagten sei  keineswegs  verschlossen;  derselbe  könne  1.  bei 
seiner  Verhaftung;  2.  bei  der  förmlichen  Anklageerhebung  vor 
dem  Polizeirichter,  3.  am  Schlüsse  des  polizeirichterlichen  Yer- 
Verfahrens^  und  schliesslich  4.  in  der  mündlichen  Hauptverhand- 
lung  Erklärungen  abgeben.  Ein  Kreuzverhör  sei  für  einen  ud- 
schuldigen  Angeklagten  nicht  immer  vorteilhaft;  weniger  der  un- 
schuldige; als  der  ruhige,  selbstbewusste,  mithin  gebildete  Ange- 
klagte werde  daraus  Vorteile  ziehen,  während  gerade  der  unge- 
bildete Angeklagte  am  meisten  schutzbedürftig  sei.  Der  Entwurf 
werde  die  auf  Unparteilichkeit  beruhende,  erhabene  Position  der 
Richter  und  Polizeirichter  herabdrücken,  da  dieselben  sehr  oft 
selbst  das  Kreuzverhör  in  die  Hand  nehmen  müssten,  sofern  die 
Strafverfolgung  nicht  von  sehr  erfahrenen  Advokaten  betrieben 
werde.  FsAh  man  durchaus  im  Sinne  des  Entwurfes  reformieren 
wolle,  möge  man  die  Reform  zum  Bestandteil  einer  weiterreicben- 
den  Reform  machen. 

Hieran  schlössen  sich  folgende  weiteren  Ausführungen  der 
Gegner  des  Entwurfes:  „Die  Vorlage  beabsichtigt  eine  Revolution 
auf  strafrechtlichem  Gebiete.  Unsere  StraQustiz  hat  bisher  gute 
Resultate  erzielt;  man  wird  daher  bei  Aenderungen  mit  grosser 
Vorsicht  verfahren  müssen.  Nach  einer  Aenderung  im  Sinne  der 
Vorlage  wird  weder  allgemein  verlangt,  noch  ist  die  Mehrzahl 
unserer  Juristen  einer  derartigen  Aenderung  günstig  gesinnt. 
Die  Kommission;  welche  sich  1879  mit  der  Materie  befasste;  be- 
richtete, dass  sie  nicht  zu  einer  bestimmten  Ansicht  gelangen 
konnte.  Die  Vorlage  geht  viel  weiter,  als  alle  früheren  Vorlagen 
dieser  Art.  Angeblich  will  der  Entwurf  unschuldigen  Personen 
die  Möglichkeit  geben;  vernonmien  zu  werden,  und  man  betont, 
dass  der  Angeklagte,  falls  er  es  nicht  wünsche,  nicht  auszusagen 
brauche.  In  Wirklichkeit  wird  sich  indessen  jeder  Angeklagte, 
welcher  eines  Kapitalverbrechens  beschuldigt  ist,  dem  Verhör  und 
dem  Kreuzverhör  unterwerfen  müssen.     Denn  anderenfalls  werde 
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der  Vertreter  der  Anklage  sofort  erklären:  „Man  hat  gemeint, 
dass  die  Beweisaufnahme  einen  abweichenden  Schluss  nahe  legt. 
Welcher  Schluss  zu  ziehen  ist,  vermag  der  Angeklagte  selbst  am 
besten  anzugeben.  Weshalb  hat  sich  derselbe  nicht  vernehmen 
lassen?''  Mit  der  Vorlage  wird  das  französische  System  bei  uns 
eingeführt^  welches  den  Angeklagten  nicht  nur  dem  Kreuzverhör 
seitens  des  Vertreters  der  Anklage,  sondern  sogar  seitens  des 
Richters  selbst  unterwirft.  In  den  Kolonien,  welche  den  Ange- 
klagten zur  Aussage  zulassen,  sind  Garantien  geschaffen,  welche 
der  Entwurf  nicht  kennt.  Südaustralien  schreibt  z.  B.  vor,  dass 
aas  der  Thatsache,  dass  der  Angeklagte  nicht  aussagt,  nicht  auf 
seine  Schuld  geschlossen  werden  darf,  und  dass  der  Vertreter 
der  Anklage  nicht  schon  deshalb  berechtigt  sein  soll,  zu  repli- 
zieren, weil  der  Angeklagte  ausgesagt  hat.  Aehnlich  ist  in 
Xeuseeland  bestimmt,  dass  die  Nichtaussage  des  Angeklagten  und 
die  Nichtvorführung  seines  Ehegatten  als  Zeugen  kein  Präjudiz 
entstehen  lassen  und  dass  bezügliche  nachteilige  Bemerkungen 
QDzulassig  sind.  Zwingt  aber  die  Vorlage  den  Angeklagten,  sich 
vernehmen  zu  lassen,  so  ergiebt  sich  folgendes  Resultat.  Ist  der 
Angeklagte  ein  reicher  Mann,  so  wird  von  einem  tüchtigen  Ver- 
teidiger zuvor  sorgsam  geprüft,  ob  die  Vernehmung  ratsam  ist, 
und  eventuell  dafür  gesorgt,  dass  bei  der  Vernehmung  alle  Rechte 
des  Angeklagten  gewahrt  bleiben.  Ist  der  Angeklagte  ein  gebil- 
deter Mann,  so  wird  er  Inhalt  und  Form  seiner  Aussage  zuvor 
selbst  zu  überlegen  vermögen.  Wie  aber  wenn  der  Angeklagte 
angebildet  ist  und  nicht  die  Mittel  besitzt,  einen  Verteidiger  zu 
beauftragen?  Eine  grössere  Ungerechtigkeit  ist  wohl  nicht  denk- 
bar, als  einen  derartigen  Angeklagten  zu  zwingen,  zunächst  un- 
verständliche Erklärungen  abzugeben  und  sodann  sich  dem  Kreuz- 
verhör des  Vertreters  der  Anklage  zu  unterwerfen.  Erwägt  man, 
dass  ein  polizeigerichtliches  Verfahren  voraufgegangen  ist,  und 
dass  die  Anklagejury  das  Hauptverfahren  eröffnet  hat,  so  müssen 
Verdachtsmomente  vorliegen  und  der  Angeklagte  wird  sich  dessen 
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bewusst  sein.     Es  unterliegt  wohl  keinem  Zweifel,  dass  mit  dem 
Entwürfe  ein  solcher  Angeklagter  alle  Chancen  Terliert,  welche 
er  unter  dem  heutigen  System  besitzt.     In  Abweichung  von  den 
früheren  Entwürfen  will  die  Vorlage  das  Kreuzverhör  nicht  ein- 
schränken.    Der  das  Ej*euzverhör  leitende  Advokat  wird  alle  ver- 
dächtigen Umstände  paradieren  lassen.    Es  kann  sein,  dass  eine 
Vorstrafe  der  eigentliche  Grund  der  Verhaftung  ist.     Falls  das 
Kreuzverhör  sich  auf  die  Vorstrafen  erstrecken  darf,  ist  eine  un- 
parteiische Aburteilung  ausgeschlossen.     Die  Wirkung  der  Aus- 
sagen des  Angeklagten  ist  weniger  durch  seine  Schuld  oder  Un- 
schuld bedingt,  als  durch  seine  Fähigkeit,   geschickt  auszusagen; 
ein  ungebildeter  Mann,  der  sich  nicht  auszudrücken  versteht,  wird 
sich   grossen   Schaden  zufügen.     Man   vergegenwärtige   sich   die 
Situation  eines  Angeklagten,  welcher  von   der  Anklagebank  zur 
Zeugenvernehmungsstätte  schreitet,  wissend,    dass  es  von  seiner 
Aussage  abhängt,  ob  er  zum  Tode  verurteilt  werden  wird.    Ein 
gewöhnlicher  Mann  wird  schwerlich  sich  zu  beherrschen  vermögen. 
Der  Regierungsvertreter  hat  allerdings  erklärt,  der  Richter  werde 
dafür  Sorge  tragen,    dass    das  Kreuzverhör   in  seinen  Grenzen 
bleibe.     Das  Kreuzverhör  hängt  indessen  nicht  vom  Richter  ab, 
sondern  bestimmt  sich  nach  festen  Regeln  und  Grundsätzen;  wenn 
der  Entwurf  überhaupt  ein  Kreuzverhör  gestatten  will,  muss  e^ 
das  gewöhnliche  sein.     Während  man  bisher  darüber  einig  war. 
dass  eine  Massregel  der  vorliegenden  Art  nur  in  Verbindung  mit 
weitgehenden  Garantien   hinsichtlich   des   Kreuzverhörs   möglich 
sei,  will  man  jetzt  ein    unbeschränktes  Kreuzverhör  hinsichtUch 
aller  Antezedentien  gestatten,  welche  bei  den  Geschworenen  Vor- 
urteile erwecken  können.    Der  Richter  wird  ohne  Zweifel  eine 
scharfe  Zurechtweisung  erteilen,  falls  ein  Advokat  beim  Kreuz- 
verhör die  Vorstrafen  berühren  sollte.     Immerhin  vnrd  die  Ver- 
suchung nahe  gelegt,  trotz  schwacher  Beweise  auf  die  Hauptver- 
handlung einzutreten,  in  der  Hoffnung,  dass  die  Antezedentien 
die  Lücke  ausfüllen  werden.     Das  einzige  Resultat  wird  sein,  dass 
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man  jenen  Satz  umstösst,  welcher  Jahrhunderte  lang  dem  Be* 
wohner  dieses  Landes  eine  weitreichende  Garantie  gewährte,  näm- 
lich den  Satz,  dass  die  Anklage,  ohne  auf  den  Angeklagten  zu- 
rückgreifen zu  können,  die  zur  Last  gelegte  strafbare  Handlung 
beweisen  muss,  und  dass,  falls  Zweifel  verbleiben,  Freisprechung 
za  erfolgen  hat.  Angenommen,  dass  der  Richter  beim  Ereuz- 
Terhör  den  Angeklagten  in  Schutz  nehmen  wird,  wie  steht  es  in 
den  Fällen,  in  welchen  bereits  der  Polizeirichter  entscheidet?  Die 
ror  ihm  auftretenden  Vertreter  der  Anklage  sind  weit  weniger 
TOD  idealen  Gedanken  beseelt.  Hinzukommt,  dass  jeder  Polizei- 
lichter  seine  eigenen  Ideen  über  das  Kreuzverhör  und  dessen  zu- 
lassige Ausdehnung  besitzt.  Die  bei  unseren  höheren  Gerichten 
thätigen  Advokaten  werden  mit  Entsetzen  vor  der  Zumutung  zu- 
räckschrecken,  ihre  Geschicklichkeit  im  Kreuzverhören  an  einem 
Angeklagten  auszuüben,  welchem  ein  Kapitalverbrechen  zur  Last 
gelegt  ist.  unser  Strafverfahren  würde  verächtlich  werden,  und 
das  Land  würde  bei  derartigen  Vorkommnissen  revoltieren.  Zu 
beachten  ist  femer,  dass  ein  Angeklagter,  welcher  sich  dem  Kreuz- 
Terhör  unterwirft,  auch  vom  Richter  selbst  befragt  werden  kann. 
Es  ist  aber  bekannt,  dass  der  Richter,  welcher  schliessUch  auch 
Dttr  ein  Mensch  ist,  sich  häufig  bereits  vor  Abschluss  der  Beweis- 
aufiiahme  eine  bestimmte  Meinung  bildet,  und  dass  vom  Richter 
gestellte  Fragen  die  Geschworenen  eigentUch  immer  beeinflussen. 
Wann  nun  der  Richter  auch  dem  Angeklagten  selbst  Fragen  vor- 
legen darf,  so  sind  wir  praktisch  bei  dem  hier  zu  Lande  ver- 
hassten  französischen  System  angelangt.  Es  mag  sein,  dass  in 
vereinzelten  Fällen  ein  Justizirrtum  vorgekommen  ist,  weil  der 
Angeklagte  selbst  nicht  als  Zeuge  vernommen  werden  konnte. 
Die  Zahl  dieser  Fälle  wird  sich  jedenfalls  bedeutend  vermehren, 
venu  man  den  Angeklagten  dem  Elreuzverhör  unterwirft.  Was 
{»odann  die  Bestimmung  betrifft,  wonach  eine  Zeugenaussage  des 
Ehegatten  erzwingbar  sein  soll,  so  steht  nicht  zu  erwarten,  dass 
eine  Ehefrau  gegen  ihren  Ehemann  aussagen  wird,   und  es  ist 
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nicht  daran  zu  denken,  dass  gegen  dieselbe  eine  Yerurteilung 
wegen  Meineids  erzielt  werden  kann.  Es  ist  weit  besser  hie  und 
da  einen  schuldigen  Angeklagten  entschlüpfen  zu  lassen,  als  den 
Ehegatten  einer  derartigen,  nutzlosen  Tortur  zu  unterwerfen. 
Letzteres  ist  in  diesem  Hause  bisher  nicht  vorgeschlagen  worden^ 
und  es  findet  sich  unter  den  Enquetekommissionen  keine  einzige, 
welche  eine  derartige  Neuerung  empfohlen  hat.  Der  Entwurf 
wird  das  bestehende  Recht;  welches  befriedigende  Resultate  er- 
geben hat,  nicht  verbessern.  Man  verlangt  nicht  nach  der  Neue- 
rung und  man  übersieht  nicht,  welche  Folgen  dieselbe  haben 
wird.  Jedenfalls  bedarf  der  Entwurf  noch  gründlicher,  weiterer 
Prüfung." 

Der  nächstfolgende  Abgeordnete  sprach  sich  im  allgemeinen 
zu  gunsten  der  Vorlage  aus,  nicht  etwa,  weil  zur  Zeit  Unschul- 
dige verurteilt  und  Schuldige  freigesprochen  würden,  sondern  weil 
man  sich  nach  einer  Verbesserung  des  Strafverfahrens  sehne  und 
die  fakultative  Zulassung  des  Angeklagten  zur  Aussage  eine  Ver- 
besserung bedeute.  Verwerflich  sei  allerdings  die  zwangsweise 
Vernehmung  des  Ehegatten.  Weder  Advokaten  noch  Richter 
würden  einen  Angeklagten  verleiten,  thatsächlich  unrichtige  An- 
gaben zu  machen.  Sollte  einmal  zufolge  Unwissenheit  oder  Be- 
fangenheit ein  Angeklagter  thöricht  aussagen,  so  würden  die  Ge- 
schworenen sehr  wohl  einen  derartigen  Fall  von  dem  Falle  eines 
die  Wahrheit  absichtlich  entstellenden,  schuldigen  Angeklagten  zu 
unterscheiden  wissen.  Lieber  solle  man  hie  und  da  einen  geschickt 
aussagenden  Schuldigen  entschlüpfen  lassen,  als  einem  Unschul- 
digen den  Mund  verschliessen  und  damit  die  Ergründung  der 
Wahrheit  erschweren.  Ein  Polizeibeamter,  welcher  bei  einer 
Person  gestohlenes  Gut  vorfinde,  könne  heute  in  der  gericht- 
lichen Verhandlung  gefragt  werden,  was  der  Angeklagte  bei 
der  Verhaftung  geäussert  habe;  der  Angeklagte  selbst  könne 
indessen  vor  Gericht  nichts  darauf  erwidern.  Ebenso  habe 
bei  einer  Anklage  wegen  Verschaffung  von  Waren  durch  falsche 
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Vorspiegelungen  der  Angeklagte  ruhig  den  Vertreter  der  An- 
klage anzuhören  y  ohne  seine  eigene  Version  vorführen  zu  kön- 
nen. Gerade  der  Angeklagte,  dem  der  Mund  verschlossen  sei, 
vermöge  in  den  meisten  Fällen  die  beste  Aufklärung  zu  geben. 
In  Australien  sei  man  allgemein  der  Ansicht,  dass  die  Zulassung 
des  Angeklagten  zur  Aussage  ein  weiser  Schritt  gewesen  sei. 
Nicht  minder  sei  man  in  den  Vereinigten  Staaten  mit  der  Aen- 
demng  zufrieden.  Es  liege  kein  Grund  vor,  weshalb  man  in  Eng- 
land nicht  diesen  Vorbildern  folgen  solle;  die  Aenderung  werde 
gute  Resultate  bringen.  Der  Richter,  welchem  Zweifel  verblieben, 
könne  oft  durch  wenige,  freundliche  und  wohlgemeinte  Fragen 
aus  den  Antworten  des  Angeklagten  volle  Klarheit  gewinnen. 
Die  Anklagejury,  welche  eine  inquisitorische  Thätigkeit  entwickele 
und  in  der  Regel  nicht  aus  Juristen  bestehe,  dürfe  allerdings 
nicht  ermächtigt  werden,  den  Angeklagten  zu  vernehmen,  und  so- 
dann verbleibe  die  wichtige  Frage,  in  welchem  Umfange  ein 
Kreuzverhör  zu  gestatten  sei.  Auf  die  Vorstrafen  dürfe  sich  das 
Kreuzverhör  jedenfalls  nicht  erstrecken.  Ferner  dürfe,  wie  fast 
überall  in  den  Vereinigten  Staaten,  keine  nachteihge  Bemerkung 
daran  geknüpft  werden,  dass  der  Angeklagte  sich  nicht  vernehmen 
lasse.  Es  sei  richtig,  dass  wenn  man  logisch  verfahren  wolle, 
man  auch  eine  zwangsweise  Vernehmung  des  Ehegatten  gestatten 
müsse;  das  Recht  sei  indessen  nicht  immer  logisch.  1894  habe 
man  doch  bei  der  Vorlegung  eines  Gesetzentwurfes  betr.  Schutz  der 
Kinder  gegen  grausame  Behandlung  den  Ehegatten  nur  als  fakul- 
tativen Zeugen  vorfuhren  lassen  wollen.  Entsprechend  würde 
auch  die  jetzige  Vorlage  abzuändern  sein. 

Gegen  den  Entwurf  wurde  nochmals  vorgebracht,  dass  der- 
selbe keineswegs  in  Juristenkreisen  allgemeine  Billigung  gefunden 
habe,  und  dass  die  meisten  Angeklagten  sich  durch  ihre  Aus- 
sen nur  schaden  würden.  Falls  der  Zweck  des  Strafverfahrens 
sei,  auf  Schuldig  lautende  Verdikte  zu  erzielen,  so  gebe  aller- 
dings der  Entwurf  den  Behörden  ein   sehr  wirksames  Mittel  an 
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die  Hand.  Der  Entwurf  lasse  sich  jedenfalls  nicht  damit  recht- 
fertigen, dass  viele  Justizirrtümer  yorgekommen  seien.  Die  Poli- 
zei sei  viel  wirksamer  geworden;  es  sei  bedeutend  schwieriger, 
als  früher,  sich  den  Folgen  einer  strafbaren  Handlung  zu  ent- 
ziehen. Es  möge  sein,  dass  hie  und  da  ein  Unschuldiger  seine 
Freisprechung  der  Vorlage  zu  verdanken  haben  werde;  immerhin 
würden  die  Fälle  viel  zahlreicher  sein,  in  welchen  gerade  die 
Vorlage  die  Verurteilung  unschuldiger  herbeifuhren  werde,  da  es 
viele  Leute  gebe,  welche,  obschon  schuldlos,  derartig  ungeschickt 
aussagten,  dass  die  Geschworenen  die  Absicht,  Thatsachen  zu  ver- 
heimlichen, als  vorliegend  annehmen  müssten.  Insbesondere  sei 
die  Bestimmung  unannehmbar,  welche  eine  zwangsweise  Ver- 
nehmung des  Ehegatten  einzufuhren  beabsichtige,  unter  Kautelen, 
welche  sich  als  gänzlich  illusorisch  erweisen  würden. 

Im  Anschluss  hieran  folgten  nachstehende,  interessanten  Aus- 
führungen zu  gunsten  des  Entwurfes.  ^Besorgnisse  wegen  der 
Zukunft  der  Vorlage  sind  unnötig.  Die  Schar  der  Anhänger  hat 
sich  in  den  letzten  zwanzig  Jahren  ständig  vermehrt;  alle  die 
jenigen,  welche  in  England  oder  in  anderen  Staaten  beide  Systeme 
neben  einander  gehabt  haben,  sind  einstinunig  für  den  Entwurf. 
Abgesehen  von  unserem  Staate  haben  alle  anderen  zivilisierten 
Staaten  dem  Angeklagten  gestattet,  sich  über  den  Thatbestand 
zu  äussern,  und  man  hat  in  allen  diesen  Staaten  anerkannt,  dass 
damit  die  Ergründung  der  Wahrheit  erleichtert  wird.  Wir  sind 
in  den  letzten  25  Jahren  bemüht  gewesen,  dieses  Deberbleibsel 
barbarischer  Elriminaljuatiz  zu  beseitigen,  und  alle  unsere  Richter 
erkennen  an,  dass  die  26  Gesetze,  welche  für  bestimmte  Fälle 
die  Vernehmung  des  Angeklagten  gestatten,  die  Erforschung  der 
Wahrheit  leichter  gestaltet  haben.  Hoffentlich  werden  wir  heute 
zum  letzten  Male  in  diesem  Hause  das  Prinzip  der  Vorlage  zu 
diskutieren  haben.  Es  ist  Thatsache,  dass  Unschuldige  nur  des- 
halb verurteilt  worden  sind,  weil  sie  selbst  sich  nicht  äussern 
durften.    In  meiner  Praxis  als  Verteidiger  ist  es  wiederholt  vor- 
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gekommen,  dass  unschuldige  Angeklagte  sich  mir  gegenüber  bitter 
darüber  beklagt  haben ,  dass  ihnen  der  Mund  verschlossen  war. 
Ist  eine  Frauensperson  die  einzige  Entlastungszeugin,  so  ist  der 
Angeklagte  gerettet,  falls  er  nur  mit  derselben  lebte,  und  ver- 
loren, falls  er  dieselbe  geheiratet  hat.  Ich  habe  selbst  eine  Frei- 
sprechung dadurch  erwirkt,  dass  ich  den  Beweis  erbrachte,  dass 
eine  angebliche  Ehefrau  eine  blosse  Konkubine  war;  wäre  die 
Frauensperson  eine  wirkUche  Ehe&au  gewesen,  so  wäre  mein 
Klient  ohne  Zweifel  verurteilt  worden.  Die  absolute  Notwendig- 
keit der  in  Frage  stehenden  Aenderung  ergiebt  sich  weiter  aus 
folgendem  Falle.  Ein  Geistlicher,  dessen  einzige  Entlastungs- 
zeugin seine  Ehefrau  hätte  sein  können,  wurde,  ohne  selbst  gehört 
zu  werden,  wegen  Vornahme  unzüchtiger  Handlungen  zu  vier  Jahren 
Gefängnis  verurteilt.  Der  Home  Secretary  weigerte  sich,  auf 
ein  Begnadigungsgesuch  einzutreten,  so  lange  nicht  die  Kinder, 
an  welchen  die  strafbare  Handlung  begangen  sein  sollte,  wegen 
Meineids  verurteilt  seien.  Das  Meineidsverfahren,  in  welchem  der 
Geistliche  und  seine  Ehefrau  als  Zeugen  vernommen  wurden,  en- 
digte mit  der  Verurteilung  der  Kinder,  welche  selbst  nicht  gehört 
Verden  konnten.  Der  Geistliche  wurde  darauf  auf  freien  Fuss  ge- 
setzt und  verklagte  seine  Anwälte  wegen  nachlässiger  Wahrnehmung 
seiner  Rechte.  Diese  Klage  wurde  abgewiesen,  weil  über  die 
Frage,  ob  der  Geistliche  schuldig  sei,  bisher  nicht  unter  Anhörung 
sämtlicher  beteiligten  Personen  entschieden  war.  Man  beachte 
iener  nachstehenden  Fall.  Ein  Gastwirt,  welcher  sein  Geschäft 
mit  Hülfe  seiner  Ehefrau  und  eines  Angestellten  betrieb,  verkaufte 
seine  Wirtschaft  und  nahm  drei  Accepte  über  den  Kaufpreis.  Das 
letzte  Accept  wurde  nicht  eingelöst  und  musste  eingeklagt  werden. 
Der  Beklagte  begann  darauf  ein  Strafverfahren  gegen  den  Kläger 
vegen  Betrugs  beim  Abschlüsse  des  Kaufvertrages.  Dem  An- 
geklagten selbst  war  der  Mund  verschlossen,  seine  Ehefrau  konnte 
nicht  als  Zeugin  vernommen  werden  und  der  frühere  Angestellte 
des  Angeklagten  war  nicht  aufzufinden.     Die  Folge  war,   dass 
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der  Angeklagte  zu  18  Monaten  Gefängnis  verurteilt  wurde. 
Einige  Monate  später  wurde  über  die  Zivilklage  auf  Onmd  def^ 
nicht  eingelösten  Accepts  verhandelt;  der  Gastwirt  und  seine 
Ehefrau  konnten  als  Zeugen  vernommen  werden;  die  Betrugs- 
einrede wurde  verworfen  und  der  Beklagte  dem  EUageantrage 
entsprechend  verurteilt.  Es  braucht  kaum  hinzugefugt  zu  werden, 
dass  der  Home  Secretary  den  Gastwirt  sofort  auf  freien  Fuss  setzen 
liess.  In  einem  anderen  Falle,  in  welchem  es  sich  um  Brand- 
stiftung handelte  und  ein  AUbi  nur  durch  die  Ehefrau  des  An- 
geklagten hätte  nachgewiesen  werden  können,  wäre  ohne  Zweifel 
eine  Verurteilung  erfolgt,  falls  nicht  der  Vertreter  der  Anklage 
nach  Mitteilung  der  Sachlage  von  der  Fortsetzung  des  Verfah- 
rens Abstand  genommen  hätte.  Was  sodann  die  Frage  anbe- 
triffty  in  welchem  Umfange  der  Angeklagte,  falls  er  aussagt,  einem 
Kreuzverhör  unterworfen  werden  soll,  so  mag  es  richtig  sein, 
dass  es  schwer  fallt,  an  die  Unschuld  einer  Person  zu  glauben, 
welche  Ausflüchte  macht  und  mehrdeutig  aussagt.  Immerhin  ist 
die  Befürchtung  vollständig  unbegründet,  dass  man  unschuldigen 
Angeklagten  grausame,  irrelevante  Fragen  vorlegen  wird,  und  dass 
die  Angeklagten  darunter  leiden  könnten.  Einem  schuldigen  An- 
geklagten kommt  nichts  besser  zu  statten,  als  wenn  der  Vertreter 
der  Anklage  sich  zu  unangemessenen,  irrelevanten  Fragen  hin- 
reissen  lässt.  Ein  solcher  Angeklagter  kann  mit  Sicherheit  auf 
Nichtschuldig  rechnen,  da  er  den  Geschworenen  als  Märtyrer 
erscheint.  Es  ist  femer  kein  Grund  ersichtlich,  warum  ein  Ehe- 
gatte nicht  zu  gunsten  des  anderen  als  Zeuge  vernommen  werden 
soll.  Der  Ehegatte  wird  aber  auch  als  Belastungszeuge  vor- 
geführt werden  können,  wenn  es  richtig  ist,  dass  das  Ver- 
fiahren  bezweckt,  die  Wahrheit  zu  ergründen.  Führen  wir  doch 
fast  jede  Woche  Kinder  als  Belastungszeugen  gegen  ihre  Eltern 
vor  und  treten  doch  bei  Dehkten  unter  Ehegatten  bereits  beute 
Ehegatten  als  Belastungszeugen  aufl  Man  würde  eine  grosse 
Schwierigkeiten  verursachende  Ungleichheit   schaffen,    falls  man 


—     99     — 

den  Ehegatten  als  Entlastungszeugen  zulassen,  ah  Belastungs^ 
MQgen  nicht  zulassen  wollte.  Erwägt  man,  dass  die  Ergründung 
der  Wahrheit  der  Hauptzweck  ist,  so  erscheint  unser  heutiges 
Verfahren  in  einem  recht  eigenartigen  Lichte.  Auf  der  Anklage- 
bank sitzt  diejenige  Person,  welche  vermutlich  am  besten  über  den 
ganzen  Fall  orientiert  ist  und  ebendieser  Person  ist  seit  ihrer  Yer« 
haftung  der  Mund  verschlossen.  Man  hört  häufig  die  Behaup- 
tung, dass  der  Angeklagte  Gelegenheit  habe,  sich  zu  äussern. 
Es  wird  allerdings  dem  Angeklagten  bei  der  formlichen  Erhebung 
der  Anklage  vor  dem  Polizeirichter  bedeutet,  dass  er  Erklärungen 
abgeben  könne,  dass  dieselben  indessen  protokolliert  und  gegen 
ihn  verwendet  werden  würden.  Unter  hundert  Fällen  findet  sich 
kaam  einer,  in  welchem  der  Angeklagte  wirklich  Erklärungen  ab- 
giebt.  Das  Verfahren  vor  dem  Polizeirichter  hat  bekanntlich  nur 
die  Bedeutung  eines  Vorverfahrens.  Hinzukommt,  dass  man 
Aeusserungen  des  Angeklagten  im  Vorverfahren  im  späteren  Haupt* 
veHahren  nicht  ohne  Unbill  benutzen  kann,  da  seit  den  Aeusse- 
rangen  neue  Momente  aufgetreten  sein  werden,  welche  der  An*, 
geklagte  bei  seinen  Aeusserungen  nicht  kannte.  Endlich  haben 
blosse  Aeusserungen,  deren  Richtigkeit  nicht  im  Wege  des  Kreuz- 
verhörs sondiert  ist,  gar  keinen  Wert.  In  den  seltenen  Fällen, 
in  welchen  Angeklagte  Erklärungen  abgegeben  haben,  sind  letz- 
tere schwerlich  die  Ursache  der  Freisprechung  gewesen;  wohl 
aber  steht  zu  erwarten,  dass  eine  regelrechte  Vernehmung  zur 
Freisprechung  vieler  Unschuldigen  führen  wird.^ 

Der  dem  Entwürfe  zugrunde  liegende,  allgemeine,  abstrakte 
Öedanke,  dem  Angeklagten  Gelegenheit  zu  geben,  seine.  Version 
vorzutragen,  fand  auch  die  Billigung  des  nächsten  Redners.  Die 
Scbwierigkeiten  entständen  erst  mit  der  praktischen  Durchführung. 
Solange  der  Angeklagte  einen  geschickten  Verteidiger  habe, 
mache  die  Vorlage  keine  Schwierigkeiten.  Letztere  kämen  erst 
dann  zum  Vorschein,  falls  der  Angeklagte  ungebildet  sei  und 
keinen  Verteidiger  habe.    Ein  ungebildeter  Mann  vermöge  keine 


—     100     — 


verständliche  Sachdarstellung  zu  geben  und  sei  nicht  in  der  Lage« 
sich  nach  einem  geschickten,  yemichienden  Kreuzverhör  zu  reha- 
biUtieren.  Man  müsse  das  neue  Prinzip  mit  Kauteki  umgeben. 
Zunächst  sei  dafür  jni  sorgen,  dass  jeder  Angeklagte  einen  Ver- 
teidiger erhalte,  und  dass  ihm  die  in  seinem  Interesse  liegenden 
Fragen  vorgelegt  würden.  Sodann  müsse  nach  Abschluss  des 
Kreuzverhörs  der  Angeklagte  veranlasst  werden,  die  in  seinem 
Interesse  liegenden,  weiteren  Aufklärungen  zu  geben.  Endlich 
müsse  es  zur  Pflicht  gemacht  werden,  etwa  gegen  den  An- 
geklagten wachgerufene  Vorurteile  zu  beseitigen.  In  allen  kon- 
tinentalen Staaten  sei  dafür  gesorgt,  dass  die  Vernehmung  des 
Angeklagten  und  der  Zeugen  sachkundig  geleitet  werde,  und  in 
Schottland  werde  jedem  Angeklagten,  wie  geringfügig  auch  die 
Sache  sein  möge,  ohne  irgend  welche  Bücksicht  darauf,  ob  die 
Verteidigung  aussichtsvoll  sei  oder  nicht,  auf  Staatskosten  ein 
Verteidiger  zugeordnet,  damit  Gerechtigkeit  geübt  werde.  Wenn 
man  ferner  den  Angeklagten  fakultativ  zur  Aussage  zulasse, 
zwinge  man  ihn  im  praktischen  Resultate,  sich  vernehmen  zn 
lassen.  Sobald  der  Verteidiger  erkläre,  dass  er  seinen  Klienten 
nicht  als  Zeugen  vorführen  werde,  sei  mit  Bestimmtheit  zu  er- 
warten, dass  man,  wie  bereits  heute  in  Ehescheidungssachen^ 
darin  ein  Geständnis  finden  werde.  Die  in  den  früheren  Ent- 
würfen enthaltenen  Kauteln  seien  in  die  Vorlage  leider  nicht 
aufgenommen.  Sodann  werde  man  den  Angeklagten  fragen,  ob 
er  vorbestraft  sei.  Eine  Jury  gewöhnlicher  Art  könne  unmög- 
lich nach  Bekanntmachung  mit  den  Vorstrafen  vorurteilsfrei  ent- 
scheiden. Auch  bezüghch  dieses  Punktes  habe  der  frühere  Ent- 
wurf eine  jetzt  fehlende  Kautel  enthalten.  In  Abweichung  von 
dem  früheren  Entwürfe  stelle  endlich  die  Vorlage  den  flhegatten 
vor  die  Alternative,  entweder  einen  Meineid  zu  begehen  oder 
seinen  Ehegatten  zu  ruinieren.  Solange  diese  Punkte  nicht  ge- 
ändert seien,  verdiene  die  Vorlage  keinen  Beifall. 

Der  Vertreter  der  schottischen  Begierung  erklärte,  dass  er 
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selbst,  in  Uebereinstimmung  mit  mehreren  seiner  Amtsvorgänger, 
die  Vorlage  mit  Freuden  begrüsse.  Nach  den  schottischen  Er- 
Mrungen  brauche  man  nicht  zu  befurchen,  dass  der  umstand, 
dass  ein  Angeklagter  sich  nicht  Temehmen  lasse,  zur  Präjudizie- 
rang  ausgebeutet  werden  würde.  Im  Vorverfahren  vor  dem 
schottischen  Polizeilichter  könne  der  Angeklagte,  falls  er  es 
wünsche,  Erklärungen  abgeben.  G-eschehe  es  nicht,  so  gestatte 
kein  schottischer  Kichter,  dass  der  Staatsanwalt  im  Haupt- 
rerfahren  darauf  hinweise,  dass  keine  Erklärungen  abgegeben 
seien.  Sollte  ein  Staatsanwalt  trotzdem  versuchen,  auf  das 
Fehlen  von  Erklärungen  hinzuweisen,  so  werde  derselbe  von  der 
Regierang  einen  scharfen  Verweis  erhalten.  Auf  das  Ehe- 
6cheidung8verfahren  könne  man  sich  nicht  berufen;  dasselbe  sei 
ein  Zivilverfahren.  Es  gebe  bereits  heute  Fälle,  in  welchen  die 
Ehefrau  als  Belastungszeugin  gegen  ihren  Ehemann  auftrete, 
z.  B.  in  einem  Strafverfahren  wegen  Mishandlung  der  Ehefrau. 
Er  selbst  habe  als  Staatsanwalt  in  zwei  Fällen  Väter,  welche 
ihre  Kinder  ermordet  hatten,  nicht  überfuhren  können,  weil  die 
Mütter  nicht  als  Belastungszeuginnen  vernehmbar  waren.  Im 
Hinblick  auf  derartige  Fälle  müsse  man  sentimentale  Erwäguugen 
fallen  lassen.  Soweit  die  Erfahrungen .  in  Schottland  reichten, 
bedeute  die  Vorlage  einen  Fortschritt. 

Für  die  Vorlage  wurde  weiter  ausgeführt,  dass  es  eben^ 
sowohl  vorkommen  könne,  dass  ein  armer  Teufel  verurteilt  werde, 
weil  sein  Mund  verschlossen  sei,  als  dass  er  freigesprochen  werde, 
weil  er  nicht  vernommen  werden  könne.  Der  Verteidiger  spreche 
nicht  selten  sein  Bedauern  darüber  aus,  dass  dem  Angeklagten 
der  Mund  verschlossen  sei,  und  denke  bei  sich,  dass  es  ein 
Glück  sei,  dass  sein  Mandant  nicht  vernommen  werden  könne. 
Falls  in  einem  Ehescheidungsprozesse  der  beklagtische  Vertreter 
seinen  Ellen ten  nicht  als  Zeugen  vorführe,  so  sei  der  Grund 
stets  darin  zu  suchen,  dass  der  Vertreter  von  der  Schuld  seines 
Khenten  voll   überzeugt  sei  und  voraussehe,    dass  sein  Klient 
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jm  Kreuzverhör  unterliegen  werde.  Wenn  das  G-leiche  im  Straf- 
Terfahren  geschehe ,  lasse  sich  nichts  dagegen  einwenden.  Die 
Vorlage  sei  femer  noch  nicht  deshalb  zu  verwerfen,  weil  es  ex- 
treme Fälle  gebe,  in  welchen  Angeklagte,  obschon  unscholdig^ 
80  ungeschickt  aussagten,  dass  sie  ihr  eigenes  Interesse  schädigten. 
Dass  nach  einer  Beform  im  Sinne  der  Vorlage  nicht  besonders 
verlangt  werde,  sei  nicht  auffallig;  es  sei  nicht  ersichtlich,  von 
welcher  Seite  ein  derartiges  Verlangen  kommen  solle.  Jedenfalls 
hätten  sich  die  meisten  Bichter  und  eine  grosse  Anzahl  anderer 
Juristen  für  die  Massregel  erklärt,  um  ganz  davon  abzusehen, 
dass  seit  1879  dem  Parlament  Entwürfe  über  die  fragliche 
Materie  vorgelegt  worden  seien.  Es  sei  sehr  leicht,  extreme 
Fälle  auszumalen;  z.  B.  könne  man  an  den  ungebildeten,  un- 
schuldigen Angeklagten  erinnern,  welcher  keinen  Verteidiger  habe 
und  mithin  selbst  die  Belastungszeugen  dem  Kreuzverhör  unter- 
werfen müsse.  Mit  dem  Entwürfe  werde  jedenfalls  ein  Mangel 
des  Strafprozesses  fallen.  Es  sei  nicht  ersichtlich,  weshalb  eine 
Person,  welche  angeblich  eine  gewaltthätige  Handlung  begingt 
wohl  im  Zivilverfahren,  nicht  aber  im  Strafverfahren  aussagen 
könne.  Die  alte  Doktrin  habe  im  Straf-  wie  im  Zivilver&hreo 
den  Angeklagten  bezw.  den  Beklagten  nicht  als  Zeugen  zu- 
gelassen, weil  man  annahm,  er  werde  doch  nicht  die  Wahrheit 
sagen.  Diese  Doktrin  sei  seit  langer  Zeit  verlassen  worden  und 
werde  heute  als  eine  barbarische  bezeichnet.  Man  habe  nämlich 
gefunden,  dass  Leute,  welche  ein  grosses  Interesse  daran  hatten, 
die  Wahrheit  zu  verschweigen,  dennoch  die  Wahrheit  bekannten. 
Im  Hinblick  hierauf  habe  man  im  Strafprozess  eine  Ausnahme 
nach  der  anderen  eingeführt,  so  dass  es  heute  bereits  viele  Fälle 
gebe,  in  welchen  der  Angeklagte  als  sein  eigener  Entlastungs- 
zeuge auftrete.  Es  handele  sich  jetzt  nur  um  zwei  Möglich- 
keiten: entweder  müsse  man  die  Ausnahmen  wieder  beseitigen, 
oder  die  Ausnahme  zur  Regel  erheben.  Die  richtige  Devise  sei: 
vestigia  nuUa  retrorsum.     Dass  der  Angeklagte  Fragen  stellen 
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könne,  sei  keineswegs  ausreichend;  er  müsse  Gelegenheit  haben, 
eine  Darstellung  der  ganzen  Sache  zu  geben,  und  zwar  möglichst 
zu  Beginn  der  mündlichen  Hauptverhandlung,  da  ein  ungebildeter 
Angeklagter  im  Laufe  der  Verhandlung  sehr  leicht  vergesse,  was 
er  zu  seiner  Verteidigung  anzuführen  gedachte.  Wünschenswert 
sei  allerdings,  dass  im  Entwürfe  ausdrücklich  untersagt  werde, 
das  Kreuzverhör  auf  die  Vorstrafen  zu  erstrecken. 

Seitens  der  Oegner  der  Vorlage  wurde  schliesslich  noch  be- 
merkt, dass  eine  revolutionäre  Aenderung  des  langjährigen  Rechts- 
zustandes sich  nicht  daraus  rechtfertigen  lasse,  dass  es  Fälle  ge- 
geben habe,  in  welchen  Freisprechung  erfolgt  wäre,  falls  der 
Angeklagte  hätte  vernommen  werden  können.  Die  Vernehmung 
könne  nur  denjenigen  Angeklagten  von  Nutzen  sein,  welche  auf 
eine  makellose  Vergangenheit  zurückschauten.  Darüber  hinaus 
sei  die  Vernehmung  eine  Härte  und  erschwere  es,  Gerechtigkeit 
za  üben.  Man  dürfe  auch  nicht  ausser  acht  lassen,  dass  ein 
Angeklagter,  welcher  zufolge  eigener,  falscher  Aussagen  frei- 
gesprochen sei,  wegen  Meineids  von  neuem  strafrechtlich  verfolgt 
werden  könne.  Die  Vorlage  beabsichtige,  die  Zahl  der  Frei- 
sprechungen zu  reduzieren.  Soweit  Fälschung  in  Frage  komme, 
habe  man  einen  Präzedenzfall  für  die  Vernehmung  eines  An- 
geklagten: das  vor  dem  Parlamente  selbst  abgehaltene  Straf- 
verfiihren  gegen  Parnell.  Letzterer  sei  allerdings  freigesprochen 
worden,  indessen  nicht  auf  Grund  seiner  eigenen  Aussagen, 
sondern  weil  die  Belastungszeugen  versagten. 

Das  Unterhaus  genehmigte  nach  dieser  Debatte  die  zweite 
Lesung,  d.  h.  das  Prinzip  des  Entwurfes.  Weiter  ist  mit  der 
Vorlage  in  der  diesjährigen  Session  nicht  verfahren  worden.  Der 
Entwurf  wurde  bereits  am  15.  Juli  von  der  Kegierung  zuiiick- 
gezogen. 

Am  24.  März  beriet  das  Unterhaus  von  neuem  eine  Court  of 
Criminal  Appeal  Bill.  Das  Projekt,  ein  Berufungsgericht  in  Straf- 
sachen zu  scha£fen,  hat  dem  englischen  Parlamente  seit  vielen  Jahren 
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vorgelegen,  bald  unter  Beschränkung  auf  Kapitalverbrechen^  bald 
als  ein  generell  auf  Revision  der  Strafurteile  abzielendes  Projekt 
Wirklich  diskutiert  wurde  das  Projekt  bisher  nur  im  Jahre  1883. 
Damals  lagen  zwei  Entwürfe  vor:  die  auf  Kapitalverbrechen  be- 
schränkte Criminal  Appeal  Bill  und  die  eine  generelle  Bevision 
anstrebende  Criminal  Code  BüL  Letztere  wurde  an  eine  Kom- 
mission verwiesen  und  erstere  bis  zur  Erledigung  des  allgemeinen 
Entwurfes  zurückgestellt.  Nachdem  1889  der  Fall  Maybrick  die 
Frage  wieder  der  Vergessenheit  entrissen  hatte,  wurde  dem  Par- 
lament im  Jahre  1889  ein  neuer  Entwurf  vorgelegt,  welcher  sich 
wieder  nur  mit  Kapitalverbrechen  befasste.  1892  wurde  derselbe 
Entwurf  nochmals  eingebracht  und  von  neuem  zurückgezogeiL 
In  demselben  Jahre  ging  von  selten  der  Bichter  ein  Bericht  ein, 
welcher  sich  zugunsten  einer  generellen  Zulassung  der  Bevision 
aussprach.  1895  warde  dem  Parlamente  derjenige  Entwurf  vor- 
gelegt, welcher  im  Bd.  XII  dieses  Archivs  1896  S.  62  ff.  ausfuhrlich 
mitgeteilt  worden  ist.  Der  Leser  wird  sich  erinnern,  dass  der  Ent- 
wurf von  1895,  abgesehen  von  zwei  Aenderungen,  welche  aus  dem 
Berichte  der  Bichter  übernommen  waren,  die  Criminal  Code  Bill 
1883  wörtlich  wiedergab.  Der  diesjährige  Entwurf,  welcher  nicht 
von  der  Begierung  selbst  ausgearbeitet  wurde,  gehört  wieder  zn 
der  Klasse  der  beschränkten  Entwürfe  und  beabsichtigt,  die  im 
Jahre  1892  von  den  Bichtem  gemachten  Vorschläge  legislatorisch 
durchzufuhren.  Nach  diesem  neuen  Entwürfe  soll  der  Court  of 
Criminal  Appeal  aus  dem  Lord  Chief  Justice  in  Verbindung  mit 
sechs  Bichtern  der  Queen^s  Bench  Abteilung  des  High  Court  of 
Justice  bestehen,  welche  von  den  Bichtern  dieser  Abteilung  be- 
stimmt werden.  Ein  Personalwechsel  soll  möglichst  lange  ver 
mieden  werden,  damit  das  neue  Gericht  seine  Aufgabe  —  die 
Herbeiführung  und  Erhaltung  einer  gleichmässigen  Bechtsprechung 
—  besser  erfüllen  kann.  Jede  im  ordentlichen  Verfahren  ver- 
urteilte Person  erhält  das  Becht,  bei  dem  Court  of  Criminal 
Appeal  eine  Bevision  der  Strafzumessung  zu  beantragen.    Um 
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zu  yerhindem,  dass  Yon  diesem  Bechte  übermässig  Gebrauch  ge- 
macht wird,  giebt  der  Entwurf  dem  Court  of  Criminal  Appeal 
die  BefagniSy  in  angemessen  erscheinenden  Fällen  die  vom  Unter- 
richter zugemessene  Strafe  zu  erhöhen.  Da  femer  der  Verurteilte 
keine  Berufung  einlegen  wird,  falls  der  ünternchter  bei  der  Straf- 
zumessung zu  milde  verfuhr,  erhält  auch  ein  öffentlicher  Beamter 
—  der  Attomey-General  —  das  Becht,  eine  Bevision  der  Straf- 
zumessung zu  beantragen.  Der  Entwurf  strebt  nämlich  in  erster 
Linie  eine  gleichmässige  Bechtsprechung  an.  Eine  Bevision  des 
Verdikts  der  Geschworenen  soll  der  Verurteilte  selbst  nicht  ver* 
langen  können;  eine  derartige  Bevision  darf  nur  von  selten  des 
Home  Secretary  beim  Court  of  Criminal  Appeal  beantragt  werden. 
Man  wiU  damit  dem  Home  Secretary  die  Möglichkeit  geben, 
einen  Verurteilten,  dessen  Unschuld  an  den  Tag  kommt,  vollständig 
ZQ  rehabilitieren.  Heute  vermag  bekanntlich  der  Home  Secretary 
in  einem  derartigen  Falle  nur  eine  Begnadigung  herbeizuführen. 
Der  Entwurf  hebt  femer  den  Court  for  Crown  Cases  Beserved 
aof  and  überträgt  dessen  Kompetenzen  auf  den  Court  of  Criminal 
Appeal,  womit  letzterer  die  weitere  Befugnis  erhält,  Bechtsfragen 
einer  Nachprüfung  zu  unterziehen.  Alle  Entscheidungen  des  Court 
of  Criminal  Appeal  sind  unanfechtbar;  eine  Bevision  kann  bei 
dem  gedachten  Gericht  nicht  beantragt  werden,  falls  auf  Todes- 
strafe erkannt  ist;  schliesslich  bleibt  die  Nachprüfung  der  im 
sammarischen  Verfahren  erlassenen  Urteile  den  bisher  zuständigen 
Gerichten  vorbehalten.  Man  sieht  sofort,  dass  der  neue  Entwurf 
viel  engbegrenzter  ist,  als  der  Entwurf  vom  Jahre  1895.  Die 
Punktionen  des  Home  Secretary  bleiben  dieselben,  wie  bisher; 
derselbe  wird  auch,  &lls  der  neue  Entwurf  Gesetzeskraft  erlangen 
^Ute,  darüber  zu  befinden  haben,  ob  von  dem  Begnadigungsrecht 
der  Elrone  Gebrauch  zu  machen  ist.  Bei  der  Begründung  des 
Entwurfes  wurde  allerdings  in  Aussicht  gestellt,  dass  der  Entwurf 
dem  Home  Secretary  eine  Geschäftsentlastung  bringen  werde, 
^ün  glaubte  nämlich,  dass  der  Home  Secretary  kein  Ermittelungs- 
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yerfahren  mehr  einzuleiten  brauche.     Das  Bedürfiiis  nach  einem 
Berufungsgericht  wurde  mit  der  Ungleichheit  der  Strafzumessungen 
begründet;   welche   eine  Beyision  allein  beseitigen    könne.    Die 
englischen  Bichter  variieren  insbesondere  bei  der  Strafzumessung 
in  Fällen  von  Vergehen  gegen  die  Sittlichkeit,  bei  der  Tötung 
unehelicher  Kinder  seitens  ihrer  Mütter,  und  bei  Unterschlagungen^ 
welche   von  Angestellten  begangen   werden.    Es  herrscht  femer 
eine  Meinungsverschiedenheit   bezüglich  der  Frage,    welche  Be- 
deutung etwaigen  Vorstrafen  beizumessen  ist,  sowie  über  die  Frage, 
ob  überhaupt  auf  körperliche  Züchtigung  und  Polizeiaufsicht  er- 
kannt werden  soll.    Man  hofft,  dass  ein  Court  of  Criminal  Appeal 
alle  derartigen  Streitfragen  erledigen  könne,  und  erachtet  es  für 
unrichtig,   diese   Streitfragen    einer  Kommission   zu    überweisen, 
welche  nur  zu  endlosen,   unfruchtbaren  Erörterungen  über  den 
Zweck  der  Strafe  führen  könne.     Im  Verlaufe  der  Begründang 
wurde  weiter  behauptet,  die  Möglichkeit  der  ^Revision  werde  den 
Unterrichter  veranlassen  ^   bei  der  Strafzumessung  mit  ganz  be- 
sonderer Sorgfalt  zu  verfahren.    Es  sei  richtig,  dass  das  Kevisions- 
verfahren  die  endgültige  Entscheidung  hinausschiebe;  das  im  Ent- 
würfe vorgesehene  Verfahren  sei  indessen  ein  beschleunigtes;  die 
Hinausschiebung  der   Endentscheidung  werde   zudem   durch  die 
Möglichkeit  einer  Milderung  der  Strafe  aufgewogen.     Bei  dem 
bisherigen  Verfahren  vor  dem  Home  Secretary  dürfe  man  es  nicht 
länger  bewenden  lassen.     Das  Verfahren  sei  ein  nicht-öffentliches 
und  kenne  weder  Beeidigung  noch  Kreuzverhör.     Es  finde  vor 
einer  Einzelperson   statt,    der  im  Publikum   sehr   leicht  Motive 
untergeschoben  würden,  welche  in  Wirklichkeit  nicht  mitbestimmend 
gewesen  seien.    Die  Begründung  schloss  mit  der  Bemerkung,  dass 
der  Entwurf  eine  Versuchsmassregel  sein  wolle  und  später  weiter 
ausgedehnt  werden  könne. 

Aus  der  sich  hieran  anschliessenden  Debatte  dürften  folgende 
Punkte  hervorzuheben  sein.  Zunächst  wurde  bestritten,  dass  die 
Vorlage  sich  nur  mit  den  Vorschlägen  befasse,  welche  im  Jahre 
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1892  seitens  der  Kichter  gemacht  wurden.  Die  Richter  wünschten 
dem  Court  of  Criminal  Appeal  in  beschränkter  Weise  die  Befugnis 
zu  geben,  auf  Wunsch  den  Home  Secretary  bei  der  Nachprüfung 
der  Strafzumessungen  und  Verdikte  zu  unterstützen.  Der  Ent- 
warf bringe  dem  Home  Secretary  nicht  nur  keine  Geschäftsent- 
lastungy  sondern  lege  ihm  neue  Arbeiten  auf.  Der  Home  Secre- 
taiy  werde  nach  wie  vor  zunächst  selbst  die  Sache  zu  untersuchen 
haben,  bevor  er  dieselbe  dem  Court  of  Criminal  Appeal  vorlegen 
könne.  Die  Bichter  hätten  femer  beschlossen,  dass  der  Court 
of  Criminal  Appeal  nicht  befugt  sein  solle,  eine  neue  Haupt- 
Verhandlung  anzuordnen,  während  nach  dem  Entwürfe  eine  solche 
Anordnung  zulässig  sei.  Es  wurde  weiter  bezweifelt,  ob  ein  Court 
of  Criminal  Appeal  überhaupt  imstande  sein  werde,  die  heutige 
Ungleichheit  der  Strafzumessungen  zu  beseitigen.  Das  Berufungs- 
gericht werde  ebenso,  wie  der  Unterrichter,  von  subjektiven  An- 
schauungen beeinflusst  werden.  Man  dürfte  nicht  übersehen,  dass 
dem  Hauptverfahren  in  der  ersten  Instanz  bereits  ein  zwiefaches 
Vorverfahren  vorausgegangen  sei:  das  einleitende  Verfahren  vor 
dem  Polizeirichter  und  das  Zwischenverfahren  vor  der  Anklage- 
jary.  Wenn  man  jetzt  noch  ein  Bevisionsverfahren  hinzufüge,  so 
Terlangere  man  dadurch  nur  die  Tortur  für  den  Angeklagten  und 
man  brandschatze  dessen  Angehörige,  welche  den  letzten  Pfennig 
aufwenden  würden,  um  eine  Revision  zu  ermöglichen.  Des  weiteren 
sei  mit  Sicherheit  zu  erwarten,  dass,  falls  man  eine  Berufung  zu- 
lasse, sowohl  Geschworene  wie  Bichter  es  mit  ihren  Verdikten 
bezw.  Strafzumessungen  weit  weniger  genau  nehmen  würden,  als 
heute,  wo  ihnen  bewusst  sei,  dass  der  Angeklagte  keine  Berufung 
einlegen  könne.  Die  Freunde  des  Entwurfes  glaubten,  dass  die 
Zulassung  der  Berufung  in  Strafsachen  um  so  notwendiger  sei, 
als  man  doch  auch  in  Zivilsachen,  deren  Gegenstand  und  Folgen 
weit  geringere  Bedeutung  besässen,  die  Berufung  in  weitem  Um- 
fange gestatte.  Man  betonte  femer,  dass  die  Urteilsjury  in  Straf- 
sachen eine  Jury  gewöhnlicher  Art  sei,  und  dass  man  nur  ausnahms- 
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weise  eine  Spezialjury  erlangen  könne.    Die  Behauptung,  dass  die 
Bichter,  falls  eine  Berufung  zulässig  sei,  weniger  sorgfältig  ver- 
fahren würden,  wurde  mit  Entrüstung  zurückgewiesen.    Beanstandet 
wurde  die  Bestimmung,  welche  das  Recht,  eine  Revision  des  Ver- 
dikts zu  beantragen,   nur  dem  Home  Secretary  einräumen  will 
Man  erklärte  diese  .Bestimmung  sogar  für  verfassungswidrig,  in- 
sofern nämlich  einem  Mitgliede  der  jeweiligen  Regierung  die  Ent- 
scheidung darüber  gegeben  werde,  ob  auf  Aufhebung  eines  Verdikts 
angetragen  werden  solle  oder  nicht.     Die  Befürchtung,  dass  mit 
dem  Entwürfe  eine  ungeheure  Vermehrung  der  Geschäftslast  bei 
den  höheren  Gerichten  eintreten  werde,   veranlasste  zu  der  Be- 
merkung, dass  die  höheren  Gerichte  in  erster  Linie  Strafgerichte 
seien  und  weit  mehr  mit  Zivilsachen  belastet  seien,  als  wünschens- 
wert sei.     Allgemeine  Opposition  rief  die  Ellausel  hervor,  welche 
dem  Court  of  Criminal  Appeal  die  Befugnis  einräumt,  die  Straf- 
zumessung  in   angemessen  erscheinenden  Fällen  zu   verschärfen. 
Man  erbUckte  in  dieser  Klausel  einen  Bruch  mit  der  bisherigen 
Entwickelung   des   Strafrechtes.     Nicht    minder  stiess    die  Ans- 
Schliessung  der  Berufung  bei  Todesurteilen  auf  Widerstand.    Man 
bat  femer,  in  den  Entwurf  eine  Bestimmung  aufzunehmen,  welche 
es  der  Polizei  zur  Pflicht  mache,  dem  Richter  der  Hauptverhand- 
lung  sämtliche  Polizeiakten  vorzulegen.    Der  Antrag  wurde  daniit 
begründet,  dass  die  Polziei  häufig  Entlastungsmomente    Terheim- 
hebe.     Bemängelt  wurde  sodann   der  in  der  Vorlage  enthaltene 
Eingriff  in  die  Machtbefugnisse  des  Home  Secretary,  welche  man 
in  dem  bisherigen  Umfange  beizubehalten  wünschte,   zumal  Gre- 
richtshöfe  überhaupt  nicht  in  der  Lage  seien,  den  Home  Secretary 
zu  ersetzen.     Eine   unbeschränkte   Zulassung  des   Revisionsver- 
fahrens wurde  für  verwerflich   erachtet;   man  müsse  eine  Reihe 
von  Strafsachen  eximieren;  andernfalls  werde  die  Zeit  der  Richter 
einfach  verschwendet  werden.    Es  vmrde  weiter  behauptet,  dass 
die    Oleichformigkeit   der    Strafvollstreckung   eine,  gleichmässige 
Strafzumessung  bedeutend  erleichtert  habe,  und  man  bezweifelte, 
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ob  man  überhaupt  auf  iegislatorischem  Wege  eine  gleichmässige 
Strafzumessung  erreichen  könne.  Die  Opposition  machte  auch 
darauf  aufmerksam,  dass  der  Entwurf  die  Verantwortlichkeit  des 
Home  Secretary  verringere.  Aus  dem  Zivilprozesse  könne  man 
keine  Gründe  für  die  Einfährung  der  Berufung  in  Strafsachen 
entnehmen.  Der  mündUchen  Hauptverhandlung  in  Strafsachen 
gehe  ein  Vorverfahren  und  ein  Zwischenverfahren  voraus,  während 
die  Zivilklage  ohne  irgend  welches  Vorverfahren  erhoben  werde. 
Sodann  werde  im  Strafverfahren  Schuldlosigkeit  präsumiert,  während 
zQgunsten  des  Zivilbeklagten  keine  Vermutung  bestehe.  Endlich 
dürfe  der  Vertreter  der  Strafverfolgung  keineswegs  so  frei  und 
angebunden  verfahren,  wie  der  Verteidiger,  während  im  Zivil- 
prozesse die  beiderseitigen  Vertreter  gleich  behandelt  würden. 
Der  Abgeordnete,  auf  dessen  Anregung  im  Jahre  1883  dem  Ge- 
danken, eine  Revision  der  Strafzumessungen  zuzulassen,  näher 
getreten  wurde,  erklärte,  dass  er  heute  nicht  mehr  eine  derartige 
Revision  empfehlen  könne.  Die  angebliche  Ungleichmässigkeit 
der  Strafzumessungen  sei  meistens  nur  eine  scheinbare,  und  wo 
ue  wirklich  einmal  vorUege,  sei  der  Home  Secretary  in  der  Lage, 
die  Härten  zu  beseitigen.  Wolle  man  dennoch  iein  besonderes 
Rerisionsgericht  errichten,  so  müsse  man  jedenfalls  eine  kosten- 
freie Revision  gewähren,  da  die  Mehrzahl  der  Verurteilten  mittel- 
los sei.  Andernfalls  würde  die  Revision  zum  Privileg  des  Reichen 
werden.  Die  Fälle  unrichtiger  Verdikte  seien  selten  und  würden 
fast  gänzlich  verschwinden,  sobald  man  den  Angeklagten  und 
dessen  Elhegatten  zur  Aussage  zugelassen  habe.  Nach  Inkraft- 
treten der  Law  of  Evidence  (Criminal  Cases)  Bill  würde  das 
Bedürfnis  nach  einem  Berufungsgericht  in  Strafsachen  zurücktreten. 
Die  Freunde  der  Vorlage  wiesen  weiter  darauf  hin,  dass  nur 
darch  Schaffung  eines  Berufungsgerichtes  dem  heutigen  Unwesen 
der  Appellation  an  die  Presse  ein  Ende  gemacht  werden  könne. 
Man  gebe  doch  zu,  dass  eine  Ziviljury  ein  unrichtiges  Verdikt 
abgeben  könne,  und  dass  der  Zivilrichter  bei  der  Entscheidung 
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Ton  Rechtsfragen  manchen  Fehler  begebe.    Der  Court  of  Crown 
Cases  Resenred  sei  femer  ein  Beweis  dafür,  dass  man  nicht  be- 
streite, dass   auch  in  Strafsachen  Rechtsfragen  irrtümlich  ent- 
schieden  würden.     Angesichts   dessen  liese   sich  nicht  die  B^ 
hauptung  aufstellen,  dass  die  Thatfragen  von  der  Strafjory  stets 
richtig  erledigt  würden.    Eine  Ziviljury  nehme  es  mit  dem  Verdikt 
deshalb  nicht  weniger  genau,  weil  es  Berufungsgerichte  in  ZiTÜ- 
Sachen  gebe.     Seitens   der   Opposition   wurde  hierauf   erwidert, 
dass  man  in  Zivilsachen  eigentlich  nur  gegen   die  Entscheidung 
über  Rechtsfragen   Berufung    einlege,    eine  Art    der  Berufang, 
welche  bereits  heute  in  Strafsachen  möglich  sei.    Soweit  dn  Zivil- 
verdikt  angefochten  werde,  handelt  es  sich  um  die  Herbeiluhnmg 
einer  neuen  Hauptverhandlung,  welche  nach  den  Berichten  der 
Richter  von  1892  beim  Court  of  Criminal  Appeal  nicht  in  Frage 
kommen  sollen.    Schliesslich  wurde  noch  bemerkt,  dass  eine  gleich- 
massigere  Strafzumessung  eintreten  würde,   falls  die  Strafrichter 
sich  persönlich   mit   der  Strafvollstreckung   durch    gelegentliche 
Besuche  der  Strafanstalten  vertraut  machten. 

Regierungsseitig  wurden  zu  der  Vorlage  folgende  Erklärun- 
gen abgegeben.  „Die  Regierung  hat  gegen  die  zweite  Lesung 
nichts  einzuwenden,  wenngleich  es  besser  der  Regierang  über- 
lassen worden  wäre,  einen  Entwurf  über  die  fragliche  Materie 
vorzulegen.  Es  ist  zunächst  unzweifelhaft,  dass  man  allgemein 
darüber  einverstanden  ist,  dass  in  Strafsachen  ein  Berufungsver- 
fahren zugelassen  werden  muss,  auf  alle  Fälle,  soweit  es  sich  um 
die  Strafzumessung  handelt.  Der  vorliegende  Entwurf  ist  insofern 
von  besonderer  Bedeutung,  als  er  die  im  Jahre  1892  von  seilen 
der  Richter  gemachten  Vorschläge  reproduziert.  Eine  Court  of 
Criminal  Appeal  Bill  ist  der  Entwurf  indessen  nicht.  Er  lässt 
eine  Revision  der  Strafzumessung  eintreten  und  gestattet  dem 
Home  Secretary,  dem  Court  of  Criminal  Appeal  Verdikte  vor- 
zulegen, welche  der  Home  Secretary  sonst  allein  zu  erledigen 
haben  würde.    Im  ordentlichen  Verfahren  für  schuldig  befundene 
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Personen  erhalten  mit  dem  Entwürfe  keinen  Anspruch  auf  eine 
neae  Hanptverhandlung.    Eine   solche   haben    auch  die  Richter 
1892  für  unwünschenswert  erachtet,  und  man  scheint  allgemein 
darüber  einig  zu  seiu;  dass  das  Berufungsgericht  allerhöchstens  die 
Befugnis  erhalten  könnte^  die  in  der  Vorinstanz  ermittelten  That- 
Sachen  nochmals  zu  prüfen.    Es  lässt  sich  nicht  verkennen^  dass 
es  gegen  den  Entwurf  spricht ^    dass  er  kein  Berufungsgericht  in 
der  gewöhnlichen  Bedeutung  dieses  Wortes   in  Aussicht  nimmt. 
Des  weiteren  wird  wohl  mit  Becht  darauf  hingewiesen,  dass  eine 
nochmab'ge  Prüfung  der  in  der  ersten  Instanz  festgestellten  That- 
sachen  das  Gefühl  der  Verantwortlichkeit  bei  den  Geschworenen 
abschwächen  wird.   Wie  dem  auch  sein  mag^  es  ist  dies  ein  Punkt, 
welcher  weiterer  Erwägung  wert  ist.    Einverständnis  scheint  dar- 
über zu  herrschen,  dass  eine  gleichmässigere  Strafzumessung  an- 
zustreben ist.    Der  Entwurf  sieht  zu  diesem  Ende  ein  Reyisions- 
verfahren    vor,    welches   von   dem  Verurteilten    oder   von    dem 
Attomey-General  einzuleiten  ist.    Es  lässt  sich  nicht  wegleugnen, 
dass  die  Strafzumessung  zur  Zeit   oft  recht  ungleichmässig  ge- 
schieht.    Persönliche  Ansichten  werden  sich  freilich  nicht  toU- 
ständig  beseitigen  lassen.    Immerhin  ist  es  wünschenswert,   dass 
wir  zu  bestimmten  Strafzumessungsregeln  gelangen.     Man  dürfte 
daher  mit  Recht  erwarten  können,  dass  ein  Reyisionsgericht  der 
im  Entwürfe   in   Aussicht   genommenen    Art   praktischen  Wert 
haben  wird,   falls  es  die  Strafzumessung  einheitlicher  gestaltet. 
Eine  Befugnis,    die  in  der  Unterinstanz   zugemessene  Strafe  zu 
erhöhen,  wird  dem  Berufungsgericht  allerdings  nicht  gegeben  wer- 
den können,  wenn  auch  das  Fehlen  einer  derartigen  Befugnis  die 
Herbeiführung  einer  einheitlichen  Strafzumessung  beträchtlich  er- 
schweren wird.     Der  Entwurf  beabsichtigt  sodann,    dem  Home 
Secretary  seine  yerantwortliche  Stellung  zu  erleichtem.     Kapital- 
verbrechen fallen  indessen  nicht  unter  den  Entwurf,  und  im  übri- 
gen  ist    die  Erleichterung  jedenfalls    nur  eine  indirekte.     Man 
sollte  auch  im  Auge  behalten,  dass  nach  der  Bestätigung  eines 
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Dreh  das  Berufangegericht  dem  Hume  Secretary  eine 
iDg   aehr  erschwert  wird,    obschon  er   an  sich  in  der 

flir  den  Yerurteilten  sprechende  Momente  zn  berfick- 

welche  kein  Gerichtshof  in  Erwägung  ziehen  kana.  Die 
Dg,  welche  eine  Nachprüfung  eines  Verdikts  nur  auf 
las  Home  Secretary  gestatten  wiU,  wird  letzterem  ohne 
9ue  Arheiten  auferlegen.  Nach  dem  Entwürfe  soll  der 
Eretary  dem  Coort  of  Criminal  Appeal  alle  eingebenden 
len  vorlegen,  welche  nach  Ansiebt  des  Home  Secretarj- 
idignng  bedürfen.  Während  derselbe  heute  auf  eine 
le  nur  dann  naher  eintritt,  falls  dieselbe  mit  triftigeD 
rersehen  ist,  wird  er  nach  Inkrafttreten  des  rorhegen- 
urfes  eigentlich  alle  bei  ihm  einlaufenden  Beschwerden 
i  haben.  Würde  er  eine  Beschwerde  nicht  vorlegen,  so 
,n  sagen,  die  Regierung  versperre  den  Bechtsweg',    und 

sämthche  Beschwerden  vorlegen,  so  würde  man  ihm 
,  dass  er  seine  ganze  Begnadigungsmacbt  an  den  Court 
il  Appeal  abgegeben  habe.  Nach  dem  Entwürfe  scheint 
dem  Ermessen  des  Home  Secretary  überlassen  zu  sein, 
»weise  dem  Berufungsgericht  vorzuführen  sind;  falls  er 
ite  Resultat  seiner  Ermittelungen  vorführte,  ohne  Rück- 

die  gerichthchen  Beweisregeln,  dürfte  ein  unschuldig 
er  nicht  unbeträchtliche  Gtefahren  laufen.  Ferner  würde 
abender  Verurteilter  bedeutende  Vorteile  erlangen.  Der 
iretary  vrärde  sich  auch  vor  dem  Berufungsgericht  durch 
okaten  vertreten  lassen  müssen,  da  er  das  dem  0«richt 
I  Material  näher  zu  begründen  haben  wird.  Erwägt 
er,  dass  in  den  letzten  Jahren  unsere  Richter  höchst 
latsächlicbe  Feststellungen  der  Unterinstanz  abgeändert 
)  wird  man  von  der  Nachprüfung  der  Verdikte  wenig 
I  Resultate  erwarten  dürfen.  Wenn  man  dem  Berufungs- 
ir  Vernebmungsprotokolle,  Aufzeichnungen  der  Unter- 
id  andere  Aktenstücke  vorlegte,  erhält  man  kein  eigent- 
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liebes  BeraftmgsverflGdiren.     Man  würde   damit  unseren  Siebtem 
eine  ganz  neue  Arbeit  auferlegen,  zu  deren  Erledigung  bisber  keine 
besondere  Neigung  vorbanden  gewesen  ist,  wenn  aucb  ebne  Zweifel 
unsere  Bicbter  aucb  diese  Arbeit  verricbten  würden.    Die  Regie- 
rang nimmt   mit  Genugtbuung  davon  Kenntnis ,  dass  dem  Ent- 
würfe nicbt  die  Absiebt  unterliegt,    das  Begnadigungsrecbt  des 
flome  Secretary  zu  verkürzen.     Wie  man  das  Berufungsgericbt 
anch  konstituieren  mag,   die  Ermittelungen  des  Home  Secretary 
werden   stets    eine   grosse   Bedeutung   bebalten.     Die  Regierung 
würde  eine  Erleicbterung  der  Aufgaben  des  Home  Secretary  mit 
Freuden  begrüssen.  Seine  scbwierigste  Aufgabe  —  die  Nacbprüfung 
der  Todesurteile  —  erleicbtert  der  Entwurf  absicbtlicb  nicbt,  und 
es  bleibt  fraglich,  ob  seine  übrigen  Aufgaben  durcb  den  Entwurf 
erleichtert  werden.     Es  ist  der  Regierung  wohlbekannt,  dass  sich 
fiele  erfahrene  Juristen  gegen  die  Errichtung  eines  Berufungs- 
gerichts in  Strafsachen  ausgesprochen  haben.    Erwägt  man  ferner, 
dass  der  Entwurf  viele  schwierige  Fragen  enthält,    so  kann  die 
Regierung  der  zweiten  Lesung  nur  unter  der  Bedingung  zustim- 
men,  dass   der  Entwurf  einer  Spezialkommission  zur  Aufnahme 
von  Beweisen  überwiesen  wird." 

In  Eirgänzung  dieser  vom  Home  Secretary  persönlich  abge- 
gebenen Erklärungen  bemerkte  der  Attorney-General,  dass  auf 
ein  Berufungsgericht  für  sämtliche  Strafsachen  schwerlich  in  ab- 
sebbarer  Zeit  gerechnet  werden  dürfe.  Die  beanstandete  Befug- 
nis, die  Strafzumessungen  zu  erhöhen,  sei  ein  wesentlicher  Be- 
standteil des  vorliegenden  Entwurfes,  da  in  Ermangelung  einer 
derartigen  Befugnis  in  nahezu  allen  Fällen  Berufung  eingelegt 
Verden  würde.  Wolle  man  die  Berufung  nicht  blos  den  Reichen 
zugänglich  machen,  so  müssten  die  Berufungskosten  vom  Staate 
getragen  werden.  Es  sei  höchst  fraglich,  ob  ein  Berufungsgericht 
eine  gleichförmige  Strafzumessung  herbeiführen  könne.  Ein  Be- 
nzfangsgericht möge  allerdings  imstande  sein.  Regeln  au&ustellen; 
immerhin  könne  nur  der  Richter  der  Hauptverhandlung  wirklich 
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beurteilen,  welche  Strafe  am  Platze  sei..  Endlich  dürfe  man  nicht 
die  Thätigkeit  unterschätzen,  welche  der  Home  Secretary  heutigen 
Tages  bei  der  Revision  der  Strafzumessungen  entwickele.  Es  sei 
zweifelhaft,  ob  ein  Berufungsgericht  alle  diejenigen  Informationen 
in  Erwägung  ziehen  könne,  welche  der  Home  Secretaiy  bei  seinen 
Ermittelungen  verwerte. 

Damit  scheint  die  alte,  viel  erörterte  Frage  für  die  dies 
jährige  Parlamentssession  beiseite  gelegt  zu  sein.  Der  Mangel 
eines  Berufungsgerichtes  in  Strafsachen,  welchen  Sir  J.  F.  Ste- 
phen in  seiner  Geschichte  des  englischen  Strafrechts  für  einen 
der  grössten  Mängel  des  Strafprozesses  erklärte,  wird  einstweilen 
unverändert  weiterbestehen.  Der  neue  Entwurf  hat  nur  die  zweite 
Lesung  im  Unterhause  passiert,  womit  einzig  und  allein  das  dem 
Entwürfe  zu  Grunde  liegende  Prinzip  Anerkennung  gefunden  hat. 

Die  übrigen  hier  interessierenden  Gesetzentwürfe,  welche 
dem  Parlament  vorgelegen  haben,  lassen  sich  mit  wenigen  Worten 
erledigen. 

1.  Die  Juries  Detention  Bill.  Dieser  Entwurf  soll  der  ver- 
schiedenen  Behandlung  ein  Ende  machen,  welche  den  Geschwo- 
renen zu  teil  wird,  je  nachdem  es  sich  um  eine  Felony  oder  um 
eine  blosse  Misdemeanour  handelt.  Im  Falle  einer  Felony  muss 
die  Jury,  nachdem  sie  vereidigt  ist,  beisammen  bleiben,  bis  sie 
ein  Verdikt  abgegeben  hat,  ein  Satz,  welcher  für  blosse  Mis- 
demeanours  nicht  gilt.  Der  gedachte  Satz  hat  zur  Folge,  dass 
die  Verhandlung  über  eine  Felony  stets  früh  morgens  beginnt, 
und  dass,  falls  die  Verhandlung  sich  in  die  Länge  zieht,  das 
Verdikt  von  gänzlich  ermüdeten  Geschworenen  gefallt  wird.  Die 
bekannte  Tichborne-Verhandlung,  welche  50  Tage  dauerte,  wurde 
nur  dadurch  ermöglicht,  dass  man  von  der  AnklageerhebuDg 
wegen  einer  Felony  absah  und  eine  Misdemeanour  substituierte. 
Die  Aufhebung  des  alten,  barbarischen  Satzes  rechtfertigt  sich 
daraus,  dass  der  Begriff  Felony  veraltet  ist  und  keineswegs  immer 
eine  strafbare  Handlung   schwererer  Art  bezeichnet.     Es    giebt 
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eine  Reihe  schwerer  Verbrechen,  welche  Misdemeanours  sind,  und 
Wele  leichtere  Delikte,  welche  unter  den  unmodernen  Begriff 
Felony  fallen.  Der  Entwurf  macht  nur  insofern  Schwierigkeiten, 
als  man  einmal  darüber  streitet,  ob  auch  bei  Mord  und  anderen 
Delikten  schwerer  Art  der  alte  Satz  aufzugeben  ist,  und  sodann 
deshalb,  weil  man  vor  der  Frage  steht,  ob  man  legislato- 
risch die  Fälle  fixieren  soll,  in  welchen  die  Geschworenen  aus- 
einander gehen  dürfen,  oder  ob  man  alles  dem  Ermessen  des 
Richters  überlassen  darf.  In  Fällen,  wo  es  sich  um  Leben  und 
Tod  handelt  und  der  Angeklagte  ein  reicher  Mann  ist,  besteht 
nach  einer  Ansicht  noch  heute  die  Gefahr,  dass  eine  temporäre 
Entlassung  der  Geschworenen  zu  Bestechungsversuchen  fuhren 
könnte. 

2.  Die  Prisons  Bill.  Zweck  dieses  Entwurfes  ist,  zur  Vor- 
bereitung einer  allgemeinen  Konsolidierung  der  Gefangnisvor- 
schriften  eine  Aenderung  derselben  vorzunehmen.  Wie  bereits 
heute  für  Zuchthausanstalten  soll  die  Regierung  auch  für  die 
lokalen  Gefangnisanstalten  Vorschriften  erlassen,  welche  nur  vom 
Parlament  kassiert  werden  können.  Das  Parlament  reserviert  sich 
die  Befugnis,  auch  die  für  Zuchthäuser  erlassenen  Vorschriften 
zu  kassieren.  Eine  mildere  Strafverbüssung  wird  für  Gefangene 
eingeführt,  deren  Vergehen  nichts  unehrenhaftes  an  sich  tragen. 
Das  System  der  Abkürzung  der  Zuchthausstrafen  bei  fleissiger, 
guter  Führung  würd  auf  über  12  Monate  betragende  Gefängnis- 
strafen ausgedehnt.  EndUch  sollen  Personen,  welche  eine  Frei- 
heitsstrafe verbüssen,  weil  sie  eine  Geldstrafe  nicht  zahlen  konnten, 
Teilzahlungen  leisten  dürfen  und  entsprechend  früher  entlassen 
werden. 

3.  Die  Police  Property  Bill.  Dieser  Entwurf  bestimmt,  dass 
in  allen  Fällen,  in  welchen  die  Polizei  in  einem  Strafverfahren 
oder  auf  Grund  gewisser  gesetzlicher  Bestimmungen  in  den  Besitz 
von  Vermögensstücken  gelangt,  der  Polizeirichter  die  Ablieferung 
derselben  an  diejenige  Person  anordnen  kann,  welche  seiner  An- 
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lioht  nach  der  Eigentttmer  ist.  Es  giebt  bereits  heute  Vor- 
»ohrifton,  welche  eine  derartige  AbUefening  ermöglichen;  diese  Vor- 
Hchrifton  sind  indessen  nicht  weit  genug,  um  alle  Fälle  zu  decken. 

4.  Schliesslich  ist  noch  einer  Prisoners'  Personal  Correction 
IVolübition  Bill  su  gedenken ,  welche  am  8.  Juli  zurückgezogen 
wurdt^,  nachdem  die  Regierung  versprochen  hatte,  die  Vorschriften 
tibor  körperliche  Züchtigung  Gefangener  abzuändern. 

8ehr  wenig  lufrieden  ist  man  neuerdings  mit  der  Thätigkeit 
dw  Uirwtor  of  Public  Prosections,  welcher  bekanntlich  zum  Ressort 
d««  Sohatxan^is  gehört  und  ein  Jahresgehalt  Ton  Mk.  40,000  bis 
Mk.  &OAH>0  b«»iieht  Im  Gegensati  zu  manchen  andern  Beamten 
Wl  d^'  (trachte  Direktor  bemüht,  möglichst  wenig  Ton  sich  hören 
«u  la^ou.  K«  iü^t  dit^  keineswegs  blos  eine  Eigentümlichkeit  des 
j^U^xHi  Aittt:uuhabers«  sondexn  eine  ron  seio^i  Amtsrorgängem 
i^U^uMWUMM^iH^  Tradition»  welche  weder  Ton  dem  Gesetxe,  noch 
^\Mi  dk^ti  Au^l,ihrun^Tt>r$chriften  beabskhügt  war.  Man  wirft 
\Wm  lUrvki\>r  ^«K»  ttUNrm^lsä^  Sparsamkeit  tot,  z.  B.  s<^  er 
vkr  S^vAYscittik^a  tuutrbe  e$  K^hrttch  uatcrlasseft  haben,  ror  der 
uuauvil.v  bt^f  u  HiAuv$tvrt;A£i\iIuv<  d;is  BeiAUnn.^'apaterial  eineai  Bechts- 
k^i'st^^vÄ  >tvri,i*^^Bu  M*»  ^ul  t^rr^fr  b«*K!erkt  kibcn«  dnss  die 
xvjst  Sslv*;^;iL*i:  Sf^fc^j^^v^w^^f»  Ad>iv»i4:ec  im  toI  Ex5tT  an  den  Tag 
4^.v^Q  l>^'><a^  :t:tt  «K:>f  Wcurtcruu::^  rji  «rs»iea.  Man  saebi  dam 
<^..K'a  \  <^iNi;.N>ss  <^fi(vtt  di^  Tt^fri.  uva«^a  «ii^  Ai^.^kä&HssKnttdes  nnd 

^-w  t.^",^i^-i  j^,a    a    itec  rV,'  *i-j  i**  K^^tjrtm^  xor  iae  Hllfte 
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man  hebt  besonders  an  Schutzleuten  begangene  schwere  Körper- 
rerletzungen  und  Mordfölle  herror.    Der  Direktor  soll  den  Polizei- 
offizieren  der  Hauptstadt  direkt  oder  indirekt  zu  verstehen  ge- 
geben haben,  man  möge  ihn  möglichst  wenig  belästigen.    Es  wird 
ausserdem  darüber  Beschwerde  geführt,    dass  der  Direktor  An- 
zeigen wegen  Meineids  unbeachtet  gelassen  hat.     „Die  Meineide'', 
erklärte  ein  früherer  Minister  im  Unterhause,  „wachsen  an  Zahl 
und  Bedeutung.     Tag  für  Tag,    in  Zivil-  und   Strafsachen   und 
insbesondere  in  Ehescheidungsprozessen  wird  das  Verbrechen  des 
Meineids    mit    nahezu    unverschämter    Straflosigkeit    begangen. 
Weder  Entehrung,  noch  Strafe  scheint  damit  verbunden  zu  sein. 
Hier  liegt  eine  Oefahr  für  die  Nation,  welche  seitens  der  Regie- 
rung allen  Ernstes  zu  erwägen  ist.     Man  sollte  in  mehreren,  aus- 
gewählten Fällen    die   Strafv^erfolgung  einleiten    und   dadurch  in 
Erinnerung  bringen,  dass  Meineid  mit  schwerer  Gefängnisstrafe 
bedroht  ist.    Vielleicht  lässt  sich  damit  der  heutige  Zustand  be- 
seitigen,   welcher  nahezu  an  öffentlichen  Skandal  grenzt.^     Man 
meint  femer,    dem  Director  of  Public  Prosecu tions  auch  daraus 
einen  Vorwurf  machen  zu  müssen,  dass  das  Strafverfahren  sehr  oft 
zu  Erpressungszwecken  oder  doch  zur  Erleichterung  der  Beitrei* 
bang  einer  Zivilforderung  missbraucht  werde.     Die  englische  An- 
schauung über  das  Verhältnis  von  aus  demselben  Thatbestande 
hervorgegangenen  Straf-  und  Zivilansprüchen  weicht  in  sehr  weitem 
Masse  von  der  deutschen  Anschauung  ab.     Eine  Person,  welche 
einen  Zivilanspruch  geltend  gemacht  hat,  kann  in  der  Regel  nicht 
mehr  auf  Grund  desselben  Thatbestandes  ein  Strafverfahren  ein- 
leiten.    Ergiebt  sich  in  einem  Strafverfahren,    dass  es  dem  An- 
kläger gar  nicht  um  eine  Bestrafung  zu  thun  ist,  und  dass  er  das 
Strafverfahren  nur  als  ein  Pressionsmittel  benutzt,   um  den  An- 
geklagten zu  veranlassen,  eine  Zivilschuld  zu  zahlen,  so  soll  das 
Strafverfahren  eingestellt  werden.     Ist  das  Strafverfahren  durch- 
geführt,  so  ist  eine  weitere  Zivilklage  ausgeschlossen;    der  etwa 
zustehende  Anspruch  auf  Restitution  von  Vennögensstücken  wird 
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von  dem  Strafrichter  selbst  erledigt.  Alle  diese  Sätze  dürften 
dem  deutschen  Leser  mehr  oder  minder  fremd  erscheinen.  Schliess- 
lich legte  man  dem  Director  of  Public  Prosecutions  eine  Nach- 
lässigkeit in  der  Verfolgung  derjenigen  Personen  zur  Last^  welche 
aus  der  Annahme  von  Wetten  ein  Oewerbe  machen.  Die  Regie- 
rung versprach  y  alle  vorstehenden  Beschwerdepunkte  in  nähere 
Erwägung  zu  ziehen. 

Im  Anschluss  hieran  bedarf  es  kaum  noch  der  Herror- 
hebung,  dass  der  Director  of  Public  Prosecutions  nur  im  all- 
gemeinen mit  der  kontinentalen  Staatsanwaltschaft  vergUchen 
werden  kann;  seine  Position  und  seine  Thätigkeit  sind  im  ein- 
lehieii  ganz  anderer  Art.  Man  würde  femer  irre  gehen,  wenn 
man  aus  der  Unzufriedenheit  mit  der  Thätigkeit  des  Direktors 
adüiessen  wollte,  dass  man  in  England  von  der  Regel  der  Privat- 
klage  abzugehen  gedenkt«  Es  handdt  sich  einzig  und  allein  dar- 
um, den  Direktor  zu  veranlassen,  die  ihm  in  den  bisherigen  Ge- 
setzen und  Ausfuhrungsvorschriften  zugedachten  Aufgaben  und 
Pflichten  zu  erfüllen.  Das  Prinzip  der  Privatklage  wird  von 
keiner  Seite  beanstandet;  die  öffentliche  Klage  wird  in  England 
nach  wie  vor  die  seltene  Ausnahme  büden. 
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Die  Bechtskrafb  der  Arbeitsordnungen. 

Von 

Magistratsassessor  Blankenstein 

in  Berlin. 


Die  Monatsschrift  „Das  Gewerbegericht"  ^  brachte  in  der  Fe- 
bruamummer  dieses  Jahres  eine  Zusammenstellung  von  acht  Ur* 
theilen^  welche  nicht  weniger  als  fünf  verschiedene  Antworten  auf 
die  eine  Frage  ertheilen:  Unter  welchen  Voraussetzungen  ist  eine 
Arbeitsordnung  rechtsverbindlich?  Nimmt  man  selbst  an,  dass 
weitere  Lösungen  der  Frage  nicht  möglich  seien,  so  muss  doch 
schon  die  vorhandene  Vielseitigkeit  lebhafte  Aufmerksamkeit  er- 
regen. Denn  bei  der  ausserordentlich  grossen  Zahl  der  hierbei 
Betheiligten  bedarf  es  keiner  näheren  Darlegung  darüber,  welche 
praktische  Bedeutung  die  aufgeworfene  Frage  hat.  Aber  auch 
vom  rein  juristischen  Standpunkt  aus  ist  es  höchst  interessant, 
zu  verfolgen,  wie  die  Gerichte  versucht  haben,  sich  mit  den 
mannigfachen  thatsächUchen  und  rechtlichen  Erwägungen  abzu- 
finden, die  bei  Behandlung  der  Frage  auftauchen. 

Bezeichnend  für  die  Schwierigkeiten,   die  das    Gesetz*  hier 


*  Herausgeber:  Dr.  J.  Jasfcrow.    Karl  Heymann's  Verlag,  Berlin. 

'  Die  wichtigsten  Bestimmungen  der  Reichsgewerbeordnung,   die  hier 
in  Betracht  kommen,  sind  folgende: 

§  134'.    Für  jede  Fabrik,  in  welcher  in  der  Regel  mindestens  20  Ar- 
beiter  beschäftigt   werden,    ist  ...    eine  Arbeitsordnung   zu   erlassen 
Der  Erlass  erfolgt  durch  Aushang  (§  134*  Abs.  2). 


•  •  • 
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bietet;  ist  der  umstand^  dass  jene  ürtheile  sich  sämmüich  nicht 
anf  die  grammatische  Aoslegang  des  Gesetzes  beschränken  zu 
können  glauben;  überall  nimmt  man  Erwägungen  zu  Hilfe  über 
die  muthmaasslichen  Absichten  des  Gesetzgebers  oder  über  die 
Folgerungen,  die  sich  für  die  thatsächlichen  Verhältnisse  ans 
dieser  oder  jener  Auslegung  ergeben  würden. 

Es  sei  Torausgeschickt,  dass  in  keinem  der  Ürtheile  die  Ent- 
scheidung auf  die  Ton  Behm  eingehend  begründete  Auffassung' 
gestützt  wird;  nach  welcher  die  Arbeitsordnung  ihrer  rechtlichen 
Natur  nach  ein  „Gesetz  im  materiellen  Sinne  des  Worts**  ist. 
Allerdings  ergeben  sich  aus  den  gesetzlichen  Bestimmungen  ein- 
zelne Folgerungen,  die  sich  für  die  Behm' sehe  Auffassung  Ter- 
werthen  lassen.  Diese  Folgerungen  aber  stehen  einerseits  mit 
den  ausgesprochenen  Absichten  des  Gesetzgebers  in  Widerspruch 

Die  Arbeitsordnung  muss  den  Zeitponkt,  mit  welchem  sie  in  Wirk- 
samkeit treten  soll,  angeben  . . . 

Abänderungen  ihres  Inhalts  können  nur  durch  den  Erlass  Ton  Nach- 
trägen oder  in  der  Weise  erfolgen,  dass  an  Stelle  der  bestehenden  eine 
neue  Arbeitsordnung  erlassen  wird. 

Die  Arbeitsordnungen  und  Nachtrage  treten  frühestens  zwei  Wochen 
nach  ihrem  Erlass  in  Geltung. 

§  134*.  Der  Inhalt  der  Arbeitsordnung  ist  . . .  för  die  Arbeitgeber 
ond  Arbeiter  rechtsrerbindlich. 

Andere  als  die  in  der  Arbeitsordnung  oder  in  den  §§  123  und  134  vor- 
gesehenen Gründe  der  Entlassung  und  des  Austritts  aus  der  Arbeit  dürfen 
im  Arbeitsvertrage  nicht  vereinbart  werden.  Andere  als  die  in  der  Arbeits- 
ordnung vorgesehenen  Strafen  dürfen  über  den  Arbeiter  nicht  verhangt  werden. 

§  134 ''.  Vor  dem  Erlass  der  Arbeitsordnung  ...  ist  den  in  der 
Fabrik  . . .  beschäftigten  grossjährigen  Arbeitern  Gelegenheit  zu  geben,  sich 
über  den  Inhalt  zu  äussern. 

§  134*.  Die  Arbeitsordnung  ...  ist  unter  Mittheilung  der  seitens 
der  Arbeiter  geäusserten  Bedenken  .  . .  binnen  drei  Tagen  nach  Erlass . . . 
der  unteren  Verwaltungsbehörde  einzureichen. 

Die  Arbeitsordnung  ist  an  geeigneter,  allen  betheiligten  Arbeitern  ZQ* 
ganglicher  Stelle  auszuhängen.  Der  Aushang  muss  stets  in  lesbarem  Zustand 
erhalten  werden.  Die  Arbeitsordnung  ist  jedem  Arbeiter  bei  seinem  Ein- 
tritt in  die  Beschäftigung  zu  behändigen. 

*  HniTH*s  Annalen  des  deutschen  Reichs.    Jahrgang  1894,  S.  132  ff. 
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und  sind  desshalb  vielleicht  durch  Interpretation  zu  beseitigen. 
Sollten  sie  sich  andersdts  aber  auch  ^nach  dem  im  Gesetze  ob- 
jektivirten  gesetzgeberischen  Willen'^  (Rehm)  als  zutreffend  be- 
gründen lassen^  so  wären  damit  doch  nur  vereinzelte  Gründe  für 
seine  Ansicht  gewonnen  ^  die  neben  den  zahlreichen  und  gewich- 
tigen Gründen  dagegen  zurücktreten  müssten.  Eine  eingehende 
Würdigung  der  REHM^schen  AufiEsssung  würde  den  zur  Verfügung 
stehenden  Raum  überschreiten,  und  es  kann  davon  um  so  eher 
abgesehen  werden,  als  diese  Auffassung  auf  die  uns  beschäfti- 
gende Frage  keine  Antwort  ertheilt,  die  sich  nicht  auch  begrün- 
den liesse  von  dem  herrschenden  Standpunkt  aus,  dass  nämlich 
die  Arbeitsordnung  lediglich  ein  Vertragsentwurf  sei;  der  ^die 
Bedingungen  aufstellt,  welche  der  Arbeitgeber  den  bei  ihm  Be- 
schäftigung suchenden  Arbeitern  anbietet^  (Motive).  Freilich 
kann  man  auch  von  dieser  einen  Grundlage  aus  zu  sehr  ver- 
schiedenen Ergebnissen  gelangen. 

Zunächst  ist  hierbei  vor  allzu  weitgehenden  Folgerungen  aus 
der  Vertragstheorie  zu  warnen.     So  ist  jedenfalls  die  Ansicht  zu 
verwerfen ;   der  Arbeiter  müsse ;    um  an  die  Arbeitsordnung  ge- 
bunden zu  sein,  vor  Eintritt  in  die  Beschäftigung  Kenntniss  von 
ihrem  Inhalt  genommen  haben.     Denn  dass  Verträge  gültig  zu 
Stande  kommen  können,  auch  wenn  eine  Partei  die  Bedingungen 
zum  grössten  Theil  nicht  kennt,  bedarf  keiner  Begründung  mehr; 
es  sei  nur  auf  die  Verträge  hingewiesen ,    die  alltäglich  mit  der 
Post  oder  mit  Eisenbahnen  abgeschlossen  werden,  ohne  dass  auch 
nur  einem  kleinen  Theile  der  betheiligten  Privatpersonen  die  für 
diese  Verträge  maassgebende  Post-  oder  Verkehrsordnung  bekannt 
wäre.  Von  dieser  allgemeinen  Erwägung  aus  könnte  man  es  also  für 
ausreichend,  aber  auch  für  erforderlich  erklären,  wenn  der  Arbeiter 
die  Beschäftigung  beginnt,  nachdem  ihm  nur  bekannt  geworden, 
dass  eine  Arbeitsordnung  für  den  Betrieb  überhaupt  erlassen  ist. 
Er  würde  ihren  Inhalt  durch  den  Beginn  der  Beschäftigung  einst- 
weilen genehmigt  und  für  sich  als  verbindlich  anerkannt  haben. 
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Neben   derartigen  allgemeinen  Erwägungen  über  die  Natur 
der  Arbeitsordnung   wollen   aber   auch   ausdrückliche  Gesetees- 
bestimmungen  beachtet  sein.     Aus  diesen  Bestimmungen  ist  nun 
einmal  gefolgert  worden,  dass  die  Arbeitsordnung  erst  dann  ver- 
bindlich   sei,    wenn   sie  dem  ganzen  Absatz  2   des  §  134®  ent- 
sprechend ausgehängt,    lesbar  erhalten   und  beim  Eintritt  in  die 
Beschäftigung  behändigt   worden  ist.     Diese  Auffassung  wird  in 
erster  Linie  damit  begründet,  dass  der  ganze  vorbezeichnete  Ab- 
satz  angezogen   sei,    um   die  Bestimmung:    7,Der  Erlass   erfolgt 
durch  Aushang"  (§  134*)  zu  erläutern.     Gegen  diese  Auffassung 
lassen   sich  indessen  schon  vom  Standpunkt  der  grammatischen 
Auslegung   eriiebliche    Bedenken   geltend    machen.     Denn    „  Be- 
händigen'^  ist  unmöglich  ein  Theil  des  ^ Aushängens",  und  es  ist 
offenbar   viel  natürlicher,    trotz  der  Erwähnung  des  ganzen  Ab- 
satzes 2  nur  denjenigen  Theil  seines  Inhalts  zur  Erläuterung  des 
Begriffs  „Aushang"  heranzuziehen,  der  ihn  seinem  Wortsinn  nach 
auch  wirklich  zu  erläutern  geeignet  ist.     Hierbei  wäre  die  Aas- 
scheidung der  Behändigung  um  so  eher  zulässig,  als  die  Bestim- 
mung darüber  im  Entwurf  zur  Gewerbeordnungsnovelle  nicht  vor- 
gesehen war,  vielmehr  erst  auf  Antrag  der  Beichstagskommission 
aufgenommen    worden   ist.     Dass   sie   gerade    an   der   fraglichen 
Stelle    eingeschaltet   wurde,   lag   nahe.     Man   mag   es  dann   als 
redaktionelles  Versehen  auffassen,  dass  der  eingeklammerte  Hin- 
weis im  §  134*  nicht  mit  Rücksicht  auf  die  eingeschobene  Be- 
stimmung geändert  wurde.     Es  ist  das  aber  nicht  einmal  nöthig; 
denn  es  ist  keineswegs  ungewöhnlich,    dass  in  Gesetzen  andere 
Stellen  nach  ihrem  Parapraphen  zitirt  werden,  auch  wenn  in  ihm 
noch  andere  Bestimmimgen  enthalten  sind,    deren  Heranziehung 
sich  durch  den  Wortsinn  verbietet.    Wir  werden  aber  noch  weiter 
sehen,    dass  nicht  einmal  der  Absatz  2  in  seiner  ursprünglichen 
Gestalt,  sondern  überhaupt  nur  sein  erster  Satz  zur  Erläuterung 
des  „Aushangs"  heranzuziehen  ist. 

Um  die  Nothwendigkeit  der  Behändigung  darzuthun,    heisst 
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es  femer  in  einem  ürtheil:  7»  Das  Gebot  der  Behändigung  der 
Arbeitsordnung  an  den  Arbeitnehmer  entspricht  eben  einem  der 
Natur  der  Sache  entsprungenen  dringenden  Bedürfhiss  desselben; 
dem  Arbeitnehmer  soll  nicht  zugemuthet  werden,  zum  Bestand- 
theile  seines  Arbeitsyertrages  eine  Arbeitsordnung  zu  machen, 
deren  Yolle  Tragweite  ihm  bei  einem  flüchtigen  gelegentlichen 
Dorchlesen  unmögUch  klar  werden  kann.^  Auch  das  ist  doch 
wohl  verfehlt,  denn  die  Arbeitsordnung  ist  dem  Arbeiter  beim 
Eintritt  in  die  Beschäftigung  zu  behändigen-  Die  Behändi- 
gung hat  daher  frühestens  gleichzeitig  mit  der  Annahme  zu  er- 
folgen; der  Arbeiter  ist  also  trotz  der  Behändigung  an  eine  Ar- 
beitsordnung gebunden,  deren  Inhalt  er  nach  Lage  der  Sache 
noch  nicht  geprüft  haben  kann. 

Gegen  die  Nothwendigkeit  der  Behändigung  wird  femer  in 
einem  Urtheile  angeführt,  dass  bei  dieser  Auflassung  „der  im 
§  134*  als  einheitlicher  Akt  vorgesehene  Erlass  in  so  viele  ein- 
zelne Theilhandlungen  zerlegt  würde,  als  Arbeiter  angenommen 
werden.  Statt  einer  einheitlichen,  14  Tage  nach  Erlass  durch 
Aushängen  für  alle  jetzigen  und  zukünftigen  Arbeiter  giltigen 
Arbeitsordnung,  wie  sie  der  Gesetzgeber  erstrebt,  würde  für  jeden 
Arbeiter  ein  besonderer  „Erlass^  durch  Behändigung  eintreten, 
mit  jedem  Arbeiter  würde  auf  Gmnd  der  aushängenden  Arbeits- 
ordnung durch  Behändigung  derselben  ein  Arbeitsvertrag  geschlos- 
sen, der  .  .  .  nur  durch  den  Formalakt  der  Behändigung  gültig 
würde  und  auch  das  nur  14  Tage  nach  der  Behändigung 
(§  134*  Abs.  4).^  Diesen  Ausführungen  gegenüber  könnte  man 
vielleicht  auf  die  Vertragsnatur  der  Arbeitsordnung  hinweisen. 
Ist  sie  nämlich  ein  Vertragsentwurf,  so  wird  sie  in  der  That  so 
oft  in  Geltung  gesetzt,  als  Arbeiter  angenommen  werden,  und 
§  134*  Abs.  4  würde  dann  nur  den  Zeitpunkt  regeln,  von  wel- 
chem ab  der  durch  das  Gesetz  erstrebte  Zustand  beginnt,  dass 
nämlich  in  der  betrefienden  Fabrik  Arbeitsverträge  nunmehr  auf 
der  Gmndlage  der  Arbeitsordnung  durch  den  Eintritt  der  Ar- 
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beiter  in  die  Beschäftigung  oder  durch  ihr  Verbleiben  in  derselben 
geschlossen  werden.  Ist  es  indessen  schon  gekünstelt;  aus  dem 
Gesetz  einen  „Erlass  überhaupt^  und  ausserdem  so  viele  ^beson- 
dere Erlasse^  zu  konstruireu;  als  Arbeiter  angenommen  werden^ 
so  werden  wir  noch  weiter  unten  sehen,  welche  Bedenken  der  An- 
nahme entgegen  stehen,  dass  die  Arbeitsordnung  jedem  einzelnen 
Arbeiter  gegenüber  erlassen  werden  müsste. 

Eine  andere  Auffassung  sieht  zwar  auch  die  Behändigung 
nicht  für  unerlässlich  an,  verlangt  aber,  dass  die  Arbeitsordnung 
noch  besonders  zum  Theile  der  einzelnen  Arbeitsverträge  gemacht 
wird.  Hierzu  soll  es  nach  einem  Urtheile  genügen,  wenn  der 
Arbeiter  nach  seinem  Eintritt  von  der  Arbeitsordnung  Kenntniss 
nimmt  und  in  Kenntniss  derselben  weiter  arbeitet.  Ob  dabei 
Kenntnissnahme  vom  Inhalt  oder  nur  vom  Vorhandensein  gefor- 
dert wird,  ist  aus  dem  abgedruckten  ürtheilsauszuge  nicht  ersicht- 
lich. Ersteres  ist  schon  oben  widerlegt.  Auch  im  zweiten  Falle 
würde  jedenfalls  bis  zur  Kenntnissnahme  ein  Arbeitsverhältniss 
bestehen  und  zwar  auf  Grund  der  etwaigen  besonderen  Verein- 
barungen oder  des  Gesetzes.  Dieses  Arbeitsverhältniss  würde 
dann  später  durch  stillschweigende  Willenserklärung  in  ein  sol- 
ches auf  Grund  der  Arbeitsordnung  umgewandelt  werden.  EBer- 
gegen  kann  man  zwar  nicht,  wie  geschehen;  einwenden,  dass  dem 
Weiterarbeiten  die  Bedeutung  einer  stillschweigenden  Willenser- 
klärung desshalb  abgesprochen  werden  müsste,  weil  der  Arbeiter 
wegen  des  schon  bestehenden  Arbeitsverhältnisses  in  der  Kegel 
die  Arbeit  fortsetzen  müsste;  denn  dabei  übersieht  man,  dass  der 
Arbeiter  das  bisherige  Arbeitsverhältniss  kündigen  könnte.  Die 
stillschweigende  Willenserklärung  könnte  also  jedenfalls  darin  ge- 
sehen werden,  dass  der  Arbeiter  den  nächsten  Kündigungstermin 
unbenutzt  verstreichen  lässt.  Dagegen  kann  man  jene  Auffassung 
allerdings  widerlegen  mit  dem  Hinweis  auf  die  bestimmten  Vor- 
schriften des  Gesetzes;  insbesondere  auf  §  134":  „Der  Inhalt  der 
Arbeitsordnung  ...  ist  für  die  Arbeitgeber  und  Arbeiter  rechts- 
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verbindlich.^  Was  könnte  dieser  Bestimmung  für  ein  Sinn  inne 
wohnen,  wenn  die  Arbeitsordnung  mit  jedem  einzelnen  Arbeiter 
Tereinbart  werden  müsste?  Dass  sie  dann  verbindlioh  wäre,  ver- 
stände sich  ja  von  selbst!  Dass  dieser  Bestimmung  aber  sehr  wohl 
eine  Bedeutung  inne  wohnt,  ist  noch  weiter  unten  darzuthun. 

Eben  diese  Erwägungen  würden  schon  dazu  führen,  auch  eine 
ähnliche  AufiEassung  zu  widerlegen,  nach  der  die  Arbeitsordnung 
nur  dann  verbindUch  ist,  wenn  sie  bei  der  Annahme  des  Arbeiters 
durch  ausdrückUchen  Hinweis  auf  sie  zum  Gegenstand  des  Ar- 
beitsvertrages gemacht  ist.    Auf  diese  Ansicht  muss  indessen  bei 
der  ausfuhrlichen  Begründung,  die  sie  in  einem  Urtheil  gefunden, 
näher  eingegangen  werden.     Die  Begründung  zum  Begierungsent- 
wurf —  heisst  es  dort  —  die  im  Reichstag  keinen  Widerspruch 
erfahren   hat   und   daher   zur   Auslegung   herangezogen    werden 
müsse,   spräche  überall  davon,   dass  sich  der  Arbeiter  den  vom 
Arbeitgeber   in    der   Arbeitsordnung    angebotenen    Bedingungen 
unterwerfen   müsse;    davon  könne   aber  nicht  die  Bede  sein, 
wenn  der  Arbeiter  gar  nicht  wisse,  dass  eine  Arbeitsordnung  be- 
steht.    Des  Weiteren  wird  auf  den  durch  §  105  der  Gewerbeord- 
nung aufgestellten  Grundsatz  hingewiesen,  wonach  die  Festsetzung 
der  Verhältnisse  zwischen  Arbeitgeber  und  Arbeiter  Gegenstand 
freier  Uebereinkunft  sei;  die  Verpflichtung  auf  Bedingungen,  von 
denen  der  Arbeiter  nicht  einmal  wisse,  dass  sie  vorhanden  seien, 
würde  eine  Ausnahme  von  jenem  Grundsatz  sein,    der  unzwei- 
deutig zum  Ausdruck  hätte  gebracht  werden  müssen.     Hierbei  ist 
zunächst  übersehen,  dass  für  den  Grundsatz  des  §  105  ausdrück- 
lich durch  die  Worte:  „vorbehalthch  der  durch  Reichsgesetze  be- 
gründeten   Beschränkungen^    Ausnahmen   jeder   Art  vorgesehen 
sind.    Dass  derartige  Beschränkungen  immer  noch  ausdrücklich 
als  Ausnahmen  von  dem  allgemeinen  Grundsatz  des  §  105   be- 
zeichnet werden  müssten,  kann  hiemach  offenbar  nicht  verlangt 
werden.    Andernfalls   wären   zahlreiche  Bestimmungen   des  sog. 
Arbeiterschutzgesetzes  unverbindlich,  da  sie  die  grundsätzlich  an- 
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ttfiiüi  nach  der  Eigentümer  ist.  Es  giebt  bereits  heute  Vor- 
wibfifteD,  welche  eine  derartige  Ablieferung  ermöglichen;  diese  Vor- 
«ebriften  sind  indessen  nicht  weit  genug,  um  alle  Fälle  zu  decken. 

4«  Schliesslich  ist  noch  einer  Prisoners'  Personal  Correction 
Prohibition  Bill  zu  gedenken  ^  welche  am  8.  Juli  zurückgezogen 
wurde,  nachdem  die  Regierung  versprochen  hatte,  die  Vorschriiten 
über  körperliche  Züchtigung  Gefangener  abzuändern. 

Sehr  wenig  zufrieden  ist  man  neuerdings  mit  der  Thätigkeit 
des  Director  of  Public  Prosections,  welcher  bekanntlich  zumEessort 
des  Schatzamts  gehört  und  ein  Jahresgehalt  Yon  Mk.  40,000  bis 
Mk.  50,000  bezieht.    Im  Gegensatz  zu  manchen  andern  Beamten 
ist  der  gedachte  Direktor  bemüht,  möglichst  wenig  Yon  sich  hören 
zu  lassen.     Es  ist  dies  keineswegs  blos  eine  Eigentümlichkeit  des 
jetzigen  Amtsinhabers,  sondern  eine  von  seinen  Amtsvorgängern 
übernommene  Tradition,   welche  weder  von  dem  Gesetze,  noch 
von  den  Ausfiihrungsvorschriften   beabsichtigt  war.     Man  wirft 
dem  Direktor  eine  übermässige  Sparsamkeit  vor,    z.  B.  soll  er 
der  Sparsamkeit  zuliebe  es  mehrfach  unterlassen  haben,  vor  der 
mündlichen  Ebiuptverhandlung  das  Belastungsmaterial  einem  Rechts- 
kundigen vorzulegen.    Man  will  fem  er  bemerkt  haben,   dass  die 
vom  Schatzamt  beauftragten  Advokaten  zu  viel  Eifer  an  den  Tag 
gelegt  haben,  um  eine  Verurteilung  zu  erzielen.    Man  sieht  darin 
einen  Verstoss  gegen  die  Traditionen  des  Advokatenstandes  und 
eine  Verächtlichmachung   der   vom  Staate  betriebenen   Strafrer- 
folgnngeu.     Es  wird  weiter  gerügt,  dass  bei  der  Vorbereitung  von 
Strafverfolgungen   in  der  Provinz  die  Regierung  nur  die  Hälfte 
des  üblichen  Honorars  zahlt,  eine  Sparsamkeit,  welche  zur  Folge 
hat,    dass   die  Vorbereitung   sehr  flüchtig   und  ungenügend  ge- 
schieht.   Der  Direktor  soll  ferner,    obschon  er  selbst  die  Ver- 
antwortlichkeit trägt,  keineswegs  immer  selbst  die  Advokaten  aus- 
wählen,   welche   in   den  Hauptverhandlungen    als  Vertreter  der 
Anklage  auftreten.    Man  fügt  hinzu,  dass  es  eine  Reihe  von  Straf- 
verfolgungen giebt,  welche  der  Direktor  übernehmen  müsse,  und 
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man  hebt  besonders  an  Schutzleuten  begangene  schwere  Körper- 
verletzungen und  Mordfalle  hervor.  Der  Direktor  soll  den  Polizei- 
ofBzieren  der  Hauptstadt  direkt  oder  indirekt  zu  verstehen  ge- 
geben haben,  man  möge  ihn  möglichst  wenig  belästigen.  Es  wird 
ausserdem  darüber  Beschwerde  geführt,  dass  der  Direktor  An- 
zeigen wegen  Meineids  unbeachtet  gelassen  hat.  „Die  Meineide^, 
erklärte  ein  früherer  Minister  im  Unterhause,  „wachsen  an  Zahl 
und  Bedeutung.  Tag  für  Tag;  in  Zivil-  und  Strafsachen  und 
insbesondere  in  Ehescheidungsprozessen  wird  das  Verbrechen  des 
Meineids  mit  nahezu  unverschämter  Straflosigkeit  begangen. 
Weder  Entehrung,  noch  Strafe  scheint  damit  verbunden  zu  sein. 
Hier  liegt  eine  Gefahr  für  die  Nation,  welche  seitens  der  Regie- 
rung allen  Ernstes  zu  erwägen  ist.  Man  sollte  in  mehreren,  aus- 
j2:ewählten  Fällen  die  Strafverfolgung  einleiten  und  dadurch  in 
Erinnerung  bringen  ^  dass  Meineid  mit  schwerer  Gefängnisstrafe 
bedroht  ist.  Vielleicht  lässt  sich  damit  der  heutige  Zustand  be- 
seitigen, welcher  nahezu  an  öffentlichen  Skandal  grenzt.^  Man 
meint  femer  ^  dem  Director  of  Public  Prosecutions  auch  daraus 
einen  Vorwurf  machen  zu  müssen,  dass  das  Strafverfahren  sehr  oft 
zu  Erpressungszwecken  oder  doch  zur  Erleichterung  der  Beitrei- 
bung einer  Zivilforderung  missbraucht  werde.  Die  englische  An- 
schanong  über  das  Verhältnis  von  aus  demselben  Thatbestande 
hervorgegangenen  Straf-  und  Zivilansprüchen  weicht  in  sehr  weitem 
Masse  von  der  deutschen  Anschauung  ab.  Eine  Person^  welche 
einen  Zivilanspruch  geltend  gemacht  hat;  kann  in  der  Regel  nicht 
mehr  auf  Grund  desselben  Thatbestandes  ein  Strafverfahren  ein- 
leiten. Ergiebt  sich  in  einem  Strafverfahren  ^  dass  es  dem  An- 
kläger gar  nicht  um  eine  Bestrafung  zu  thun  ist,  und  dass  er  das 
Strafverfahren  nur  als  ein  Pressionsmittel  benutzt,  um  den  An- 
geklagten zu  veranlassen ;  eine  Zivilschuld  zu  zahlen,  so  soll  das 
Strafverfahren  eingestellt  werden.  Ist  das  Strafverfahren  durch- 
gefohrt,  so  ist  eine  weitere  Zivilklage  ausgeschlossen;  der  etwa 
Zustehende  Anspruch  auf  Restitution  von  Vermögensstücken  wird 


■ 
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Yon  dem  Strafrichter  selbst  erledigt.  AUe  diese  Sätze  dürften 
dem  deutschen  Leser  mehr  oder  minder  fremd  erscheinen.  Schliess- 
lich legte  man  dem  Director  of  Public  Prosecutions  eine  Nach- 
lässigkeit in  der  Verfolgung  derjenigen  Personen  zur  Last,  welche 
aus  der  Annahme  von  Wetten  ein  Gewerbe  machen.  Die  Regie- 
rung versprach,  alle  vorstehenden  Beschwerdepunkte  in  nähere 
Erwägung  zu  ziehen. 

Ln   Anschluss   hieran  bedarf  es   kaum    noch  der  Herror- 

hebung,    dass  der  Director  of  Public  Prosecutions   nur  im  all- 

j  gemeinen    mit    der   kontinentalen    Staatsanwaltschaft    verglicbeii 

]  werden  kann;    seine  Position  und  seine  Thätigkeit  sind  im  ein- 

)i  zelnen  ganz   anderer  Art.     Man  würde  femer  irre  gehen,  wenn 

o  man   aus   der  Unzufriedenheit  mit  der  Thätigkeit  des  Direktors 

If  schliessen  wollte,  dass  man  in  England  von  der  Regel  der  PriTat- 

«  

-  klage  abzugehen  gedenkt.     Es  handelt  sich  einzig  und  allein  dar- 

um, den  Direktor  zu  veranlassen,  die  ihm  in  den  bisherigen  6e- 
setzen   und  Ausfdhrungsvorschriften   zugedachten  Aufgaben  und 

I       4 

M  Pflichten   zu    erfüllen.     Das  Prinzip    der  Privatklage    wird  von 

keiner  Seite  beanstandet;  die  öffentliche  Klage  wird  in  Eogland 
nach  wie  vor  die  seltene  Ausnahme  bilden. 
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Die  Rechtskraft  der  Arbeitsordnungen. 

Von 

Magistratsassessor  Blankenstein 

in  Berlin. 


Die  Monatsschrift  „Das  Gewerbegericht"  ^  brachte  in  der  Fe- 
braamommer  dieses  Jahres  eine  Zusammenstellung  von  acht  Ur< 
theileoy  welche  nicht  weniger  als  fünf  verschiedene  Antworten  auf 
die  eine  Frage  ertheilen:  Unter  welchen  Voraussetzungen  ist  eine 
Arbeitsordnung  rechtsverbindlich?  Nimmt  man  selbst  an,  dass 
weitere  Lösungen  der  Frage  nicht  möglich  seien,  so  muss  doch 
schon  die  vorhandene  Vielseitigkeit  lebhafte  Aufmerksamkeit  er- 
regen. Denn  bei  der  ausserordentlich  grossen  Zahl  der  hierbei 
Betheiligten  bedarf  es  keiner  näheren  Darlegung  darüber,  welche 
praktische  Bedeutung  die  aufgeworfene  Frage  hat.  Aber  auch 
Tom  rein  juristischen  Standpunkt  aus  ist  es  höchst  interessant, 
zu  verfolgen,  wie  die  Gerichte  versucht  haben,  sich  mit  den 
mannigfachen  thatsächlichen  und  rechtUchen  Erwägungen  abzu- 
finden, die  bei  Behandlung  der  Frage  auftauchen. 

Bezeichnend  für  die  Schwierigkeiten ;   die  das    Gesetz^  hier 


'  Heransgeber:  Dr.  J.  Jastrow.    Karl  Heymann^s  Verlag,  Berlin. 

'  Die  wichtigsten  Bestimmungen  der  Reichsgewerbeordnung,  die  hier 
in  Betrsefat  kommen,  sind  folgende: 

§  134*.  Für  jede  Fabrik,  in  welcher  in  der  Regel  mindestens  20  Ar- 
beiter beschäftigt  werden,  ist  ...  eine  Arbeitsordnung  zu  erlassen  . . . 
Der  Erlus  erfolgt  durch  Aushang  (§  134*  Abs.  2). 
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bietet,  ist  der  Umstand;  dass  jene  ürtheile  sich  sämmtlich  nicht 
auf  die  grammatische  Auslegung  des  Gesetzes  beschränken  zu 
können  glauben;  überall  nimmt  man  Erwägungen  zu  Hilfe  über 
die  muthmaasslichen  Absichten  des  Gesetzgebers  oder  über  die 
Folgerungen,  die  sich  für  die  thatsächlichen  Verhältnisse  ans 
dieser  oder  jener  Auslegung  ergeben  würden. 

Es  sei  vorausgeschickt,  dass  in  keinem  der  Ürtheile  die  Ent- 
scheidung auf  die  von  Rehm  eingehend  begründete  Auffassung^ 
gestützt  wird,  nach  welcher  die  Arbeitsordnung  ihrer  rechtlichen 
Natur  nach  ein  „Gesetz  im  materiellen  Sinne  des  Worts''  ist. 
Allerdings  ergeben  sich  aus  den  gesetzlichen  Bestimmungen  ein- 
zelne Folgerungen,  die  sich  für  die  Rehm' sehe  Auffassung  ver- 
werthen  lassen.  Diese  Folgerungen  aber  stehen  einerseits  mit 
den  ausgesprochenen  Absichten  des  Gesetzgebers  in  Widerspruch 

Die  Arbeitsordnung  muss  den  Zeitpunkt,  mit  welchem  sie  in  Wirk- 
samkeit treten  soll,  angeben  .  . . 

Abänderungen  ihres  Inhalts  können  nur  durch  den  Erlass  von  Nach- 
trägen oder  in  der  Weise  erfolgen,  dass  an  Stelle  der  bestehenden  eine 
neue  Arbeitsordnung  erlassen  wird. 

Die  Arbeitsordnungen  und  Nachträge  treten  frühestens  zwei  Wochen 
nach  ihrem  Erlass  in  Geltung. 

§  134".  Der  Inhalt  der  Arbeitsordnung  ist  .  .  .  für  die  Arbeitgeber 
und  Arbeiter  rechtsverbindlich. 

Andere  als  die  in  der  Arbeitsordnung  oder  in  den  §§  123  und  124  vor- 
gesehenen  Gründe  der  Entlassung  und  des  Austritts  aus  der  Arbeit  dürfen 
im  Arbeitsvertrage  nicht  vereinbart  werden.  Andere  als  die  in  der  Arbeits- 
ordnung vorgesehenen  Strafen  dürfen  über  den  Arbeiter  nicht  verhängt  werden. 

§  134*^.  Vor  dem  Erlass  der  Arbeitsordnung  ...  ist  den  in  der 
Fabrik  .  . .  beschäftigten  grossjährigen  Arbeitern  Gelegenheit  zu  geben,  sich 
über  den  Inhalt  zu  äussern. 

§  134*.  Die  Arbeitsordnung  ...  ist  unter  Mittheilung  der  seitens 
der  Arbeiter  geäusserten  Bedenken  .  .  .  binnen  drei  Tagen  nach  Erlass . . . 
der  unteren  Verwaltungsbehörde  einzureichen. 

Die  Arbeitsordnung  ist  an  geeigneter,  allen  betheiligten  Arbeitern  zu- 
gänglicher Stelle  auszuhängen.  Der  Aushang  muss  stets  in  lesbarem  Zastaod 
erhalten  werden.  Die  Arbeitsordnung  ist  jedem  Arbeiter  bei  seinem  Ein- 
tritt in  die  Beschäftigung  zu  behändigen. 

'  Hirth's  Annalen  des  deutschen  Reichs.    Jahrgang  1894,  S.  132  ff. 
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and  sind  desshalb  vielleicht  durch  Interpretation  zu  beseitigen. 
Sollten  sie  sich  anderseits  aber  auch  „nach  dem  im  Gesetze  ob- 
jektivirten  gesetzgeberischen  Willen^  (Rehm)  als  zutreffend  be- 
gründen lassen,  so  wären  damit  doch  nur  yereinzelte  G-ründe  für 
seine  Ansicht  gewonnen^  die  neben  den  zahlreichen  und  gewich- 
tigen Gründen  dagegen  zurücktreten  müssten.  Eine  eingehende 
Würdigung  der  BEHM^schen  Auffassung  würde  den  zur  Verfügung 
stehenden  Baum  überschreiten,  und  es  kann  davon  um  so  eher 
abgesehen  werden,  als  diese  Auffassung  auf  die  ims  beschäfti- 
gende Frage  keine  Antwort  ertheilt;  die  sich  nicht  auch  begrün- 
den Hesse  von  dem  herrschenden  Standpunkt  aus^  dass  nämlich 
die  Arbeitsordnung  lediglich  ein  Vertragsentwurf  sei,  der  „die 
Bedingungen  aufstellt,  welche  der  Arbeitgeber  den  bei  ihm  Be- 
schäftigung suchenden  Arbeitern  anbietet^  (Motive).  Freilich 
kann  man  auch  von  dieser  einen  Grundlage  aus  zu  sehr  ver- 
schiedenen Ergebnissen  gelangen. 

Zunächst  ist  hierbei  vor  allzu  weitgehenden  Folgerungen  aus 
der  Vertragstheorie  zu  warnen.  So  ist  jedenfalls  die  Ansicht  zu 
verwerfen,  der  Arbeiter  müsse,  um  an  die  Arbeitsordnung  ge- 
bunden zu  sein,  vor  Eintritt  in  die  Beschäftigung  Kenntniss  von 
ihrem  Inhalt  genommen  haben.  Denn  dass  Verträge  gültig  zu 
Stande  kommen  können,  auch  wenn  eine  Partei  die  Bedingungen 
zam  grossten  Theil  nicht  kennt,  bedarf  keiner  Begründung  mehr; 
es  sei  nur  auf  die  Verträge  hingewiesen,  die  alltäglich  mit  der 
Post  oder  mit  Eisenbahnen  abgeschlossen  werden,  ohne  dass  auch 
nur  einem  kleinen  Theile  der  betheiligten  Privatpersonen  die  für 
diese  Verträge  maassgebende  Post-  oder  Verkehrsordnung  bekannt 
wäre.  Von  dieser  allgemeinen  Erwägung  aus  könnte  man  es  also  für 
ausreichend,  aber  auch  für  erforderlich  erklären,  wenn  der  Arbeiter 
die  Beschäftigung  beginnt,  nachdem  ihm  nur  bekannt  geworden, 
dass  eine  Arbeitsordnung  für  den  Betrieb  überhaupt  erlassen  ist. 
Er  würde  ihren  Inhalt  durch  den  Beginn  der  Beschäftigung  einst- 
weUen  genehmigt  und  für  sich  als  verbindlich  anerkannt  haben. 
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Neben   derartigen  allgemeinen  Erwägungen  fiber  die  Natur 
der  Arbeitsordnung   wollen  aber   aucb   ausdrückliche  Gesetzes- 
bestinunungen  beachtet  sein.    Aus  diesen  Bestimmungen  ist  nun 
einmal  gefolgert  worden,  dass  die  Arbeitsordnung  erst  dann  ver- 
bindlich  sei;   wenn   sie  dem  ganzen  Absatz  2   des  §  134^  ent- 
sprechend ausgehängt,   lesbar  erhalten  und  beim  Eintritt  in  die 
Beschäftigung   behändigt   worden  ist.     Diese  Auffassung  wird  in 
erster  Linie  damit  begründet,  dass  der  ganze  vorbezeichnete  Ab- 
satz  angezogen   sei,   um   die  Bestimmung:    ^Der  Erlass  erfolgt 
durch  Aushang^  (g  134^)  zu  erläutern.     Gegen  diese  Auffassung 
lassen  sich  indessen  schon  Tom  Standpunkt  der  grammatischen 
Auslegung   erhebliche    Bedenken    geltend    machen.     Denn    ;,6e- 
händigen^  ist  unmöglich  ein  Theil  des  „Aushängens^,  und  es  ist 
offenbar  viel  natürlicher,    trotz  der  Erwähnung  des  ganzen  Ab- 
satzes 2  nur  denjenigen  Theil  seines  Inhalts  zur  Erläuterung  des 
Begriffs  „Aushang''  heranzuziehen,  der  ihn  seinem  Wortsinn  nach 
auch  wirklich  zu  erläutern  geeignet  ist.     Hierbei  wäre  die  Aus- 
scheidung der  Behändigung  um  so  eher  zulässig,  als  die  Bestim- 
mung darüber  im  Entwurf  zur  Gewerbeordnungsnorelle  nicht  Tor- 
gesehen  war,  vielmehr  erst  auf  Antrag  der  Reichstagskommission 
aufgenommen   worden   ist.    Dass   sie   gerade   an  der  fraglichen 
Stelle    eingeschaltet   wurde,   lag   nahe.     Man  mag  es  dann  als 
redaktionelles  Versehen  auffassen,  dass  der  eingeklammerte  Hin- 
weis im  §  134^  nicht  mit  Bücksicht  auf  die  eingeschobene  Be- 
stimmung geändert  wurde.     Es  ist  das  aber  nicht  einmal  nöthig: 
denn  es  ist  keineswegs  ungewöhnlich,    dass  in  Gesetzen  ajidere 
Stellen  nach  ihrem  Parapraphen  zitirt  werden,  auch  wenn  in  ihm 
noch  andere  Bestimmungen  enthalten  sind,    deren  Heranziehung 
sich  durch  den  Wortsinn  verbietet.   Wir  werden  aber  noch  weiter 
sehen,    dass  nicht  einmal  der  Absatz  2  in  seiner  ursprünglichen 
Gestalt,  sondern  überhaupt  nur  sein  erster  Satz  zur  Erläuterung 
des  „Aushangs^  heranzuziehen  ist. 

Um  die  Nothwendigkeit  der  Behändigung  darzuthun,   heisst 
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€8  ferner  in  einem  ürtheil:  ^Das  Gebot  der  Behändigung  der 
Arbeitsordnung  an  den  Arbeitnehmer  entspricht  eben  einem  der 
Natur  der  Sache  entsprungenen  dringenden  Bedürfiiiss  desselben; 
dem  Arbeitnehmer  soll  nicht  zugemuthet  werden,  zum  Bestand- 
theile  seines  Arbeitsyertrages  eine  Arbeitsordnung  zu  machen, 
deren  yolle  Tragweite  ihm  bei  einem  flüchtigen  gelegentlichen 
Durchlesen  unmöglich  klar  werden  kann.^  Auch  das  ist  doch 
wohl  verfehlt,  denn  die  Arbeitsordnung  ist  dem  Arbeiter  beim 
Eintritt  in  die  Beschäftigung  zu  behändigen.  Die  Behändi- 
gung hat  daher  frühestens  gleichzeitig  mit  der  Annahme  zu  er- 
folgen; der  Arbeiter  ist  also  trotz  der  Behändigung  an  eine  Ar- 
beitsordnung gebunden,  deren  Inhalt  er  nach  Lage  der  Sache 
noch  nicht  geprüft  haben  kann. 

Gegen  die  Nothwendigkeit  der  Behändigung  wird  ferner  in 
einem  XJrtheile  angeführt,  dass  bei  dieser  Auffassung  ^der  im 
§  134*  als  einheitlicher  Akt  vorgesehene  Erlass  in  so  viele  ein- 
zelne Theilhandlungen  zerlegt  würde,  als  Arbeiter  angenommen 
werden.  Statt  einer  einheitlichen,  14  Tage  nach  Erlass  durch 
Aushängen  für  alle  jetzigen  und  zukünftigen  Arbeiter  giltigen 
Arbeitsordnung,  wie  sie  der  Gesetzgeber  erstrebt,  würde  für  jeden 
Arbeiter  ein  besonderer  „Erlass^  durch  Behändigung  eintreten, 
mit  jedem  Arbeiter  würde  auf  Grund  der  aushängenden  Arbeits- 
ordnung durch  Behändigung  derselben  ein  Arbeitsvertrag  geschlos- 
sen, der  .  .  .  nur  durch  den  Formalakt  der  Behändigung  gültig 
würde  und  auch  das  nur  14  Tage  nach  der  Behändigung 
(§  134*  Abs.  4).^  Diesen  Ausführungen  gegenüber  könnte  man 
vielleicht  auf  die  Vertragsnatur  der  Arbeitsordnung  hinweisen. 
Ist  sie  nämlich  ein  Vertragsentwurf,  so  wird  sie  in  der  That  so 
oft  in  Geltung  gesetzt,  als  Arbeiter  angenommen  werden,  und 
§  134*  Abs.  4  würde  dann  nur  den.  Zeitpunkt  regeln,  von  wel- 
chem ab  der  durch  das  Gesetz  erstrebte  Zustand  beginnt,  dass 
nämlich  in  der  betreffenden  Fabrik  Arbeitsverträge  nunmehr  auf 
der  Grundlage  der  Arbeitsordnung  durch  den  Eintritt  der  Ar- 
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beiter  in  die  Beschäftigung  oder  durch  ihr  Verbleiben  in  derselben 
geschlossen  werden.  Ist  es  indessen  schon  gekünstelt,  aus  dem 
Gesetz  einen  „Erlass  überhaupt"  und  ausserdem  so  viele  ^beson- 
dere Erlasse"  zu  konstrnireu;  als  Arbeiter  angenommen  werden, 
so  werden  wir  noch  weiter  unten  sehen,  welche  Bedenken  der  An- 
nahme entgegen  stehen,  dass  die  Arbeitsordnung  jedem  einzelnen 
Arbeiter  gegenüber  erlassen  werden  müsste. 

Eine  andere  Auffassung  sieht  zwar  auch  die  Behändigong 
nicht  für  unerlässlich  an,  verlangt  aber,  dass  die  Arbeitsordnung 
noch  besonders  zum  Theile  der  einzelnen  Arbeitsverträge  gemacht 
wird.  Hierzu  soll  es  nach  einem  Urtheile  genügen,  wenn  der 
Arbeiter  nach  seinem  Eintritt  von  der  Arbeitsordnung  Kenntniss 
nimmt  und  in  Kenntniss  derselben  weiter  arbeitet.  Ob  dabei 
Kenntnissnahme  vom  Inhalt  oder  nur  vom  Vorhandensein  gefor- 
dert wird,  ist  aus  dem  abgedruckten  Urtheilsauszuge  nicht  ersicht- 
lich« Ersteres  ist  schon  oben  widerlegt.  Auch  im  zweiten  Falle 
würde  jedenfalls  bis  zur  Kenntnissnahme  ein  Arbeitsverhältniss 
bestehen  und  zwar  auf  Grund  der  etwaigen  besonderen  Verein- 
barungen oder  des  Gesetzes.  Dieses  Arbeitsverhältniss  würde 
dann  später  durch  stillschweigende  Willenserklärung  in  ein  sol- 
ches auf  Grund  der  Arbeitsordnung  umgewandelt  werden.  Hie^ 
gegen  kann  man  zwar  nicht,  vriie  geschehen,  einwenden,  dass  dem 
Weiterarbeiten  die  Bedeutung  einer  stillschweigenden  Willenser- 
klärung desshalb  abgesprochen  werden  müsste,  weil  der  Arbeiter 
wegen  des  schon  bestehenden  Arbeitsverhältnisses  in  der  Begel 
die  Arbeit  fortsetzen  müsste;  denn  dabei  übersieht  man,  dass  der 
Arbeiter  das  bisherige  Arbeitsverhältniss  kündigen  könnte.  Die 
stillschweigende  Willenserklärung  könnte  also  jedenfalls  darin  ge- 
sehen werden,  dass  der  Arbeiter  den  nächsten  Kündigungstermin 
unbenutzt  verstreichen  lässt.  Dagegen  kann  man  jene  Auffassang 
allerdings  widerlegen  mit  dem  Hinweis  auf  die  bestimmten  Vor- 
schriften des  Gesetzes,  insbesondere  auf  §  134*:  „Der  Inhalt  der 
Arbeitsordnung  ...  ist  für  die  Arbeitgeber  und  Arbeiter  rechts- 
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Terbindlich.^  Was  könnte  dieser  Bestimmung  für  ein  Sinn  inne 
wohnen,  wenn  die  Arbeitsordnung  mit  jedem  einzelnen  Arbeiter 
vereinbart  werden  müsste?  Dass  sie  dann  verbindlich  wäre,  ver- 
stände sich  ja  von  selbst!  Dass  dieser  Bestimmung  aber  sehr  wohl 
eine  Bedeutung  inne  wohnt,  ist  noch  weiter  unten  darzuthun. 

Eben  diese  Erwägungen  würden  schon  dazu  fuhren,  auch  eine 
ähnliche  Auffassung  zu  widerlegen,  nach  der  die  Arbeitsordnung 
nur  dann  verbindUch  ist,  wenn  sie  bei  der  Annahme  des  Arbeiters 
durch  ausdrückUchen  Hinweis  auf  sie  zum  Gegenstand  des  Ar- 
beitsvertrages gemacht  ist.  Auf  diese  Ansicht  muss  indessen  bei 
der  ausfähriichen  Begründung,  die  sie  in  einem  Urtheil  gefunden^ 
Daher  eingegangen  werden.  Die  Begründung  zum  Begierungsent- 
Wurf  —  heisst  es  dort  —  die  im  Reichstag  keinen  Widerspruch 
erfahren  hat  und  daher  zur  Auslegung  herangezogen  werden 
müsse,  spräche  überall  davon,  dass  sich  der  Arbeiter  den  vom 
Arbeitgeber  in  der  Arbeitsordnung  angebotenen  Bedingungen 
unterwerfen  müsse;  davon  könne  aber  nicht  die  Bede  sein, 
wemi  der  Arbeiter  gar  nicht  wisse,  dass  eine  Arbeitsordnung  be- 
steht. Des  Weiteren  wird  auf  den  durch  §  105  der  Gewerbeord- 
nung aufgesteUten  Grundsatz  hingewiesen,  wonach  die  Festsetzung 
der  Verhältnisse  zwischen  Arbeitgeber  und  Arbeiter  Gegenstand 
freier  Uebereinkunft  sei;  die  Verpflichtung  auf  Bedingungen,  von 
denen  der  Arbeiter  nicht  einmal  wisse,  dass  sie  vorhanden  seien, 
würde  eine  Ausnahme  von  jenem  Grundsatz  sein,  der  unzwei- 
deutig zum  Ausdruck  hätte  gebracht  werden  müssen.  Hierbei  ist 
zunächst  übersehen,  dass  für  den  Grundsatz  des  §  105  ausdrück- 
lich durch  die  Worte:  „vorbehaltlich  der  durch  Beichsgesetze  be- 
gründeten Beschränkungen^  Ausnahmen  jeder  Art  vorgesehen 
sind.  Dass  derartige  Beschränkungen  immer  noch  ausdrücklich 
ab  Ausnahmen  von  dem  allgemeinen  Grundsatz  des  §  105  be- 
zeichnet werden  müssten,  kann  hiemach  offenbar  nicht  verlaugt 
werden«  Andernfalls  wären  zahlreiche  Bestimmungen  des  sog. 
Arbeiterschutzgesetzes  unverbindlich,  da  sie  die  grundsätzlich  an- 
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erkannte  Vertragsfreiheit  empfindlich  einschränken,  ohne  dessen 
ausdrücklich  Erwähnung  zu  thun.  Es  lassen  sich  also  irgend 
welche,  noch  so  weitgehende  Einschränkungen  der  Vertragsfrei« 
heit  aus  §  105  nicht  widerlegen,  wenn  sie  sich  nur  sonst  aus  dem 
Gesetze  folgern  lassen.  Dass  aber  in  der  That  aus  allgemeinen) 
öffentlich  rechtlichen  Erwägungen  die  Vertragsfreiheit  bei  der  Be- 
gründung der  Arbeitsverhältnisse  in  grösseren  Fabrikbetrieben 
wesentlich  eingeschränkt  werden  sollte,  darüber  läset  das  Gesetz 
keinen  Zweifel.  Wir  weisen  nur  darauf  hin,  dass  ein  bestimmter 
Inhalt  der  Arbeitsordnung  nicht  durch  Einzelverträge,  sondern 
nur  durch  ein  besonderes  Verfahren  abgeändert  werden  darf,  dass 
also  mindestens  für  eine  gewisse  Zeit  auch  der  Arbeitgeber  durch 
die  Arbeitsordnung  in  seiner  Willensfreiheit  durchaus  beschrankt 
ist:  „Der  Inhalt  der  Arbeitsordnung  ist  für  die  Arbeitgeber  und 
Arbeiter  rechtsverbindlich"  (§  134«).  Die  Bedeutung  dieser  Be- 
stimmung wird  in  den  Motiven  noch  stärker  hervorgehoben.  Denn 
wenn  es  dort  heisst,  dass  jeder  Arbeiter,  der  in  die  Beschäftigung 
eintreten  will,  sich  den  Bedingungen  der  Arbeitsordnung  unter- 
werfen müsse,  so  ist  damit  klar  ausgedrückt,  dass  Fabrikhen 
und  Arbeiter  gegenüber  dem  der  Vereinbarung  entzogenen  In- 
halt der  Arbeitsordnung  nur  die  Freiheit  haben,  das  Arbeitsver- 
verhältniss  entweder  unter  diesen  Bedingungen  oder  überhaupt 
nicht  zu  wollen.  Für  den  Arbeiter  sind  dadurch  irgend  welche 
Härten,  die  nicht  schon  in  den  thatsächlichen  Verhältnissen  be- 
gründet wären,  nicht  geschaffen  worden.  Denn  die  Vertragsfrei- 
heit hat  für  den  einzelnen  Arbeiter  den  grossen  Betrieben  gegen- 
über doch  nur  einen  theoretischen  Werth;  wirklichen  Werth  ge- 
winnt sie  für  ihn  erst  dann,  wenn  er  sich  mit  Andern  zur  Er- 
reichung günstiger  Arbeitsbedingungen  vereinigt.  Während  nun 
der  Gesetzgeber  diese  Möglichkeit,  der  Vertragsfreiheit  Bedeutung 
zu  geben,  durch  §  152  der  Gewerbeordnung  ausdrücklich  sicher- 
stellte, konnte  er  für  den  einzelnen  Arbeiter  an  Stelle  der  Ver- 
tragsfreiheit unbedenklich  den  Zwangsvertrag  setzen,  wenn  er  da- 
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für  den  wesentlichen  Vortheil  eintauschte,  dass  die  in  der  Arbeits- 
ordnnng  enthaltene  „bestimmte  und  klare  Kundgebung  der  Be- 
dingungen des  Arbeitsvertrages  die  zahlreichen  Streitigkeiten,  die 
erfahrungsmässig  aus  der  UnvoUständigkeit  und  Unklarheit  der 
Arbeitsverträge  entstehen,  abschneidet  und  somit  zur  Erhaltung 
eines  friedlichen  Verhältnisses  zwischen  Arbeitgeber  und  Arbeit- 
nehmer beiträgt^  (Motive). 

Merkwürdiger  Weise  wird  die  Nothwendigkeit  des  ausdrück- 
lichen Hinweises  auf  die  Arbeitsordnung  auch  aus  §  134"^  und 
seiner  Begründung  gefolgert.  Sollte  nicht  gerade  das  Gegentheil 
daraus  zu  folgern  sein?  Dort  berücksichtigt  nämUch  der  Gesetz- 
geber ausdrücklich  die  Unfreiheit  des  einzelnen  Arbeiters;  und 
nur  um  die  darin  liegende  Härte  zu  mildern,  räumt  er  den  bei 
Aufstellung  der  Arbeitsordnung  im  Betriebe  thätigen  Arbeitern, 
also  nicht  denen,  die  sich  erst  bei  einem  späteren  Eintritt  darauf 
verpflichten  sollen,  das  Hecht,  gehört  zu  werden,  ein.  Die  Eück- 
sichtnahmo  auf  den  einzelnen  Arbeiter  lässt  sich  daher  für  die 
Auslegung  des  Gesetzes  nicht  verwerthen.  Der  wesentliche  Irr- 
thum  der  hier  bekämpften  Auffassung  aber  Uegt  offenbar  in  der 
Verkennung  der  rechtlichen  Natur  der  Bestimmimg  über  den  Er- 
lass  der  Arbeitsordnung.  Enthält  auch  der  7.  Titel  der  Gewerbe- 
ordnung eng  vermischt  privatrechtliche  und  öffentlichrechtliche 
Bestimmungen,  deren  Grenze  oft  unklar  sein  mag,  so  ist  doch 
jedenfalls  die  Verpflichtung  zum  Erlass  einer  Arbeitsordnung  für 
gewisse  Betriebe  im  öffentlichen  Rechte  begründet  und  es  ist 
sieht  dem  einzelnen  Arbeitgeber  überlassen,  ob  er  eine  Arbeits- 
ordnung erlassen  will  oder  nicht.  Es  muss  also  auch  der  Arbeiter, 
da  Gesetze  als  bekannt  gelten,  wissen,  dass  in  Fabriken  eine  Ar- 
beitsordnung vorhanden  sein  muss.  Hegt  er  Zweifel,  ob  ihr  In- 
halt ihn  befriedigt,  so  mag  er  sich  vorher  Kenntniss  davon  ver- 
schaffen; unterlässt  er  es,  so  hat  er  sich  die  Folgen  selbst  zuzu- 
schreiben wie  jeder,  der  sich  um  Gesetze,  die  ihn  angehen,  nicht 
kümmert.     Jedenfalls  kann  er  nicht  bei   sonstiger  Aufrechterhai- 
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tung  des  ArbeitsverhältnisseB  lediglich  die  Verbindlichkeit  der 
Arbeitsordnung  bestreiten.  Höchstens  könnte  je  nach  den  Ter- 
schiedenen  landesrechtlichen  Bestimmungen  über  den  Irrthum  in 
Frage  kommen^  ob  sich  der  Arbeiter  etwa  darauf  berufen  kaim, 
dass  er  den  Betrieb  für  einen  solchen  gehalten,  für  den  der  Er- 
lass  einer  Arbeitsordnung  nicht  nothwendig  ist.  Daraus  würde 
sich  aber  nur  ein  Rücktritt  vom  Vertrage  überhaupt,  nicht  aber 
lediglich  die  Unverbindlichkeit  der  Arbeitsordnung  ergeben.  Die 
Frage  aber,  ob  ein  Vertrag  überhaupt  zu  Stande  gekommen  ist^ 
gehört  ausschUesslich  dem  Privatrecht  an  und  ist  hier  nicht  zo 
erörtern. 

Nach  alle  dem  wäre  als  Ergebniss  der  bisherigen  Erörte- 
rungen festzustellen,  dass  die  Verbindlichkeit  der  Arbeitsordnung 
für  jeden  Arbeiter  gegeben  ist,  sobald  er  in  den  fraglichen  Be- 
trieb eintritt.  Auch  damit  ist  indessen  das  Ende  der  Zweifel 
noch  nicht  erreicht,  weil  schhessUch  noch  darüber  gestritten  wird^ 
ob  es  genügt,  dass  die  Arbeitsordnung  überhaupt  einmal  ausge- 
hängt ist,  oder  ob  es  erforderlich  ist,  dass  der  Aushang  dauernd 
in  lesbarem  Zustande  erhalten  wird.  Zur  Begründung  der  ersten 
und  zugleich  zur  Widerlegung  der  zweiten  Ansicht  ist  geltend 
gemacht  worden:  „Es  würde,  —  als  Folge  der  zweiten  Ansicht 
—  wenn  die  ^^Lesbarkeit  des  Aushangs^  oder  der  „Aushang" 
selber  wegfiele,  das  Erforderniss  eines  gültigen  Aushangs  beseitigt, 
mag  man  nun  annehmen,  dass  nunmehr  der  „Erlass^  mit  rück- 
wirkender Kraft  unynrksam  wird,  oder  dass  nur  fiir  die  Folge 
kein  „Erlass*^  mehr  Yorliegt.  Dieses  Ergebniss  würde  dem  Ar- 
beitgeber einen  bequemen  Weg  weisen,  sich  einer  lästigen  Arbeits- 
ordnung zu  entledigen ;  er  entfernt  den  Aushang,  macht  ihn  un- 
leserlich, dann  wäre  die  unter  den  Kautelen  der  §§  134^~'  er- 
lassene Arbeitsordnung  bedeutungslos.  Dieses  Ergebniss  wider- 
spräche zweifellos  der  Absicht  des  Gesetzgebers  und  der  Vor- 
schrift im  §  134*  Abs.  3,  wonach  zu  Aenderungen  einer  einmal 
„erlassenen^  Arbeitsordnung  dieselben  Formalitäten  erforderlich 
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sind,  wie  zur  ersten  Einführung.^  Ferner  wird  auf  die  yerschie- 
dene  Bedeutung  hingewiesen,  welche  im  Gesetz  das  Wort  ^Aus- 
hang" hat.  Im  §  134*  bedeutet  es  soviel  wie  „Aushängen^,  im 
zweiten  Satz  des  §  134*  Abs.  2  soviel  wie  „ausgehängtes  Schrift- 
stück^. Mit  Rücksicht  auf  diesen  Unterschied  soll  auch  schon 
dieser  zweite  Satz  nicht  mehr  herangezogen  werden  dürfen  zur 
Erläuterung  dessen,  was  der  Gesetzgeber  sich  unter  dem  „Erlass^ 
gedacht  hat. 

Gegen  den  ersten  Theil  dieser  Begründung  lässt  sich  freilich 
Manches  einwenden.  Die  Befürchtung,  der  Arbeitgeber  könnte 
sich  der  Arbeitsordnung  entledigen,  ist  wohl  gegenstandslos. 
Denn  den  Arbeitern  gegenüber,  bei  deren  Eintritt  die  Arbeits- 
ordnung vorschriftsmässig  aushing,  würde  die  spätere  Beseitigung 
des  Aushangs  wirkungslos  sein,  da  ja  der  Arbeitsvertrag  auf 
Grund  der  Arbeitsordnung  geschlossen  ist  und  desshalb  nicht  durch 
einseitige  Willkür  des  Arbeitgebers  in  seinen  Bedingungen  ge- 
ändert werden  kann.  Eine  rückwirkende  Kraft  würde  also  der 
Beseitigung  des  Aushangs  jedenfalls  nicht  beizumessen  sein.  Für 
die  Zukunft  aber  könnte  ja  der  Arbeitgeber  eine  neue  Arbeits- 
ordnung erlassen,  wenn  ihm  die  bisherige  lästig  geworden  ist. 
Er  hätte  dabei  den  Yortheil,  auch  für  die  älteren  Arbeiter  die 
neue  Arbeitsordnung  einzuführen,  während  ihnen  nur  durch  die 
Beseitigung  des  Aushangs  die  für  sie  günstigeren  Bestimmungen 
der  alten  Arbeitsordnung  nicht  genommen  würden.  Im  Uebrigen 
aber  ist  das  Beseitigen  des  Aushangs  ebenso  mit  Strafe  bedroht 
wie  die  Unterlassung  des  ersten  Aushangs.  Endlich  trifft  auch 
der  Hinweis  darauf  nicht  zu,  dass  für  die  Aenderung  einer  Ar- 
beitsordnung eine  bestimmte  Form  vorgeschrieben  sei;  denn  es 
handelt  sieb  hier  nicht  um  eine  Abänderung  der  Arbeitsordnung 
im  Rahmen  des  Gesetzes,  sondern  um  ihre  gänzliche  Beseitigung 
entgegen  dem  Gesetz.  Dagegen  ist  die  Erwägung,  die  sich  auf 
den  Wortlaut  des  Gesetzes  stützt,  allerdings  durchgreifend.  Ihre 
Richtigkeit,  rein  grammatisch  betrachtet,  isl;  jedenfalls  unanfecht- 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  Xin.  1.  9 
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bar.  Trotzdem  würde  man  vielleicht  zweifeln  können,  ob  sie  für 
die  Auslegung  des  Gesetzes  zu  verwerthen  ist.  Denn  die  heutige 
Gesetzessprache  ist  meist  nicht  so  scharf,  dass  derartigen  gram- 
matischen Feinheiten  immer  ausschlaggebende  Bedeutung  beige- 
legt werden  müsste.  Dieser  Zweifel  muss  aber  vor  dem  Um- 
stände weichen,  dass  auch  sonst  der  Begriff  ^Erlass^  lediglich 
als  eine  bestimmte,  einmalige  Handlung,  das  „Aushängen^  näm- 
lich, behandelt  wird.  Es  folgt  das  daraus,  dass  mehrfach  (§§  134' 
Abs.  4  und  134*  Abs.  1)  Fristen  von  dem  „Erlass'^  ab  gerechnet 
werden,  was  natürlich  nicht  angängig  wäre,  wenn  ;,Erlas8^  eiDen 
dauernden  Zustand  erforderte.  Dazu  kommt,  dass  diese  Auf- 
fassung in  ihren  Folgerungen  die  geringsten  Schwierigkeiten 
bietet.  Man  kann  z.  B.  nicht  dagegen  einwenden,  dass  jeder 
Anhalt  dafür  fehle,  wie  lange  denn  der  einmalige  Ausgang  dauern 
müsse.  Allerdings  ist  eine  ausdrückliche  Vorschrift  darüber  nicht 
gegeben.  Indessen  wird  man  ohne  Zwang  dahin  kommen  können, 
eine  nach  Lage  der  jeweiligen  thatsächlichen  Verhältnisse  ange- 
messene Frist  für  ausreichend  zu  erklären.  Denn  die  Stelle 
des  Aushangs  soll  den  betheiligten  Arbeitern  überhaupt  zugäng- 
lich sein,  also  nicht  nur  örtlich,  sondern  auch  zeitlich.  Es  würde 
daher  eine  Beschränkung  des  Aushangs  auf  eine  Zeit,  in  der  die 
Arbeiter  nicht  anwesend  sind,  einen  giltigen  Erlass  nicht  ergeben. 
Auch  die  Erwägung  kann  man  nicht  entgegen  halten,  dass  doch 
auch  die  später  eintretenden  Arbeiter  wenigstens  die  Möglichkeit 
haben  müssten ,  sich  über  den  Inhalt  der  Arbeitsordnung  zu  un- 
terrichten. Das  ist  richtig,  soweit  damit  die  Befriedigung  eines 
praktischen  Bedürfnisses  angestrebt  wird,  und  desshalb  wird  eben 
durch  Strafen  auch  die  Erhaltung  des  Aushangs  und  die  Be- 
händigung  der  Arbeitsordnung  erzwungen.  Für  die  Rechtsfrage 
ist  es  aber  unerheblich.  Denn  wollte  man  die  Erhaltung  des 
Aushangs  aus  jenen  praktischen  Erwägungen  für  erheblich  er- 
klären, so  müsste  man  nothwendig  weiter  folgern:  so  lange  nicht 
auch   der   einzelne  Arbeiter   wenigstens  die  Möglichkeit  gehabt, 
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sich  den  Inhalt  der  Arbeitsordnung  anzusehen,  so  lange  ist  sie 
auch  nicht  ihm  gegenüber  erlassen.  Diese  Möglichkeit  wäre  aber 
auch  wieder  erst  mit  dem  Ablauf  der  oben  erwähnten  angemesse- 
oea  Frist  gegeben ,  die  nun  für  jeden  neu  eintretenden  Arbeiter 
besonders  liefe.  Es  würde  dann  also  das  Yerhältniss  bestehen, 
dass  jeder  Arbeiter  von  seinem  Eintritt  bis  zum  Ablauf  dieser 
Frist  auf  Grund  des  Gesetzes  oder  der  besonderen  Vereinbarungen, 
und  erst  nach  ihrem  Ablauf  auf  Grund  der  Arbeitsordnung  ar- 
beitete. Diese  Folgerung  ist  indessen  schon  oben  als  unzulässig 
abgelehnt  worden. 

Ob  die  hier  vertretene  Auffassung  so  einwandsfrei  ist,  dass 
sie  allmälig  zu  allgemeiner  Geltung  kommen  wird,  oder  ob  andere, 
hier  nicht  erörterte  Erwägungen  ein  abweichendes  Ergebniss 
2eitigen  werden,  mag  die  Zukunft  lehren.  Bleibt  die  im  Eingang 
geschilderte  Vielseitigkeit  bestehen  —  und  das  ist  nicht  unwahr- 
scheinhch,  da  selten  eine  höhere  Instanz  als  ein  Landgericht 
hierüber  zu  entscheiden  haben  wird,  —  so  wird  allerdings  bei 
einer  so  praktischen  Frage  eine  schärfere  Fassung  des  Gesetzes 
nothwendig  werden. 


9' 
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Quellen  und  Entscheidungen, 


Zum  §  137  des  Reichsgerichtsverfassungsgesetzea. 

Von 

Gerichtsassessor  Dr.  Adolph  Friedlaender 

zu  Frankfurt  b.  M. 


Unaufhaltsam  wächst  die  Judikatur  des  Beichsgerichts.  Die 
verhältnissmässig  kurze  Zeit  des  Bestehens  unseres  höchsten  Ge- 
richtshofes hat  uns  bereits  in  der  offiziellen  Sammlung  38  Bände 
Entscheidungen  in  Oivilsachen  und  29  Bände  Entscheidungen  in 
Strafsachen  gebracht,  und  pünktlich  erscheinen  jedes  Jahr  2  Bände 
Entscheidungen  in  Civilsachen  und  alle  Dreivierteljahr  1  Band 
Entscheidungen  in  Strafsachen.  Dabei  fallt  die  geringe  Anzahl 
der  Entscheidungen  der  vereinigten  Civil-  und  Strafsenate  auf: 
die  Entscheidungen  in  Oivilsachen  enthalten  30^,  die  Entschei- 
dungen in  Strafsachen  22^  Entscheidungen  der  vereinigten  Senate; 
eine  Entscheidung  des  Plenums  in  einer  Prozesssache'  ist  über- 
haupt noch  nicht  erfolgt.  Da  nun  nach  §  137  G.-V.-G.  ein 
Oivilsenat  von  der  Rechtsansicht  eines  anderen  Civilsenates  nur 


»  u.  z.  Bd.  XXI  und  XXXI  je  3;   Bd.  II,  VI,  VII,  X,  XVI.  XXIV, 

xxvn,  xxxin  je  2;  Bd.  I,  XIV,  XVII,  xvni,  XIX,  XXV,  xx\m 

XXXVIII  je  1.  — 

>  u.  z.  Bd.  Vm  3;  Bd.  VI  u.  XII  je  2;  Bd.  I,  n,  IV,  IX,  XIH,  XIV, 

XV,  XVI,  xvni,  XIX,  xxiT,  xxiv,  XXV,  xxvn,  xxvin  je  i. 

'  Die  Vorausseizongen  erörtert  B.-Q.  £.  in  Civils.  XXII  104/5. 
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kraft  Beschlusses  der  vereinigten  Civilsenate,  ein  Strafsenat  Ton 
der  Rechtsansicht  eines  anderen  Strafsenates  nur  kraft  Beschlusses 
der  Tereinigten  Strafsenate  abweichen  darf,  und  bei  Konflikten 
zwischen  Civil-  und  Strafsenaten  gar  das  Plenum  zu  entscheiden 
hat,  80  darf  man  eine  grosse  Einigkeit  der  Senate  in  Rechts- 
fragen unterstellen.  Besser  gesagt:  man  sollte  sie  unterstellen  dürfen. 

Wie  es  mit  dieser  Einigkeit  bei  den  Strafsenaten  bestellt  ist, 
kann  an  einer  einzelnen  Materie  nicht  schlagender  dargethan 
werden  9  als  dies  Bibkmeyer  in  seinem  Buche  über  die  Theil- 
nähme*  gethan  hat. 

Besser  scheint  es  bei  den  Civilsenaten  zu  stehen  ^  denn  alle 
Augenblicke  findet  man  Erörterungen  darüber,  ob  ein  Wider- 
sprach mit  einer  Entscheidung  gegeben  sei,  und  am  Schlüsse 
ganz  regelmässig  die  Verneinung  eines  Konfliktes. 

Ein  häufig  wiederkehrender  Fall  ist  der,  dass  dieselbe  Frage 
nach  verschiedenen  Rechten  zu  beantworten  ist.  Hier  liegt  aller- 
dings im  Sinne  des  §  137  G.-Y.-Q.  nicht  dieselbe  „Rechtsfrage^ 
vor.  Dies  Ergebniss  wird  aber  recht  komisch ,  wenn  die  ver- 
schiedenen Rechte  eine  Lösung  der  Frage  nur  durch  Zurückgehen 
auf  allgemeine,  ihnen  allen  gleiche  Grundsätze  ermögUchen,  wofür 
Entscheidung  in  Civilsachen  XXXVII 30  ein  gutes  Beispiel  abgiebt. 

Nicht  minder  zahlreich  sind  die  Fälle,  in  denen  das  Reichs- 
gericht zwar  einen  Widerspruch  mit  der  Rechtsansicht  eines 
anderen  Senates  als  gegeben  annimmt^  die  Aufstellung  dieser 
Bechtsansicht  aber  nicht  als  Entscheidung  der  Rechtsfrage 
gelten  lässt. 

Nehmen  wir  einmal  das  Gesetz  zur  Hand.  §  137  Abs.  1 
G.-V.-G.  lautet,  wie  folgt: 

„Will  in  einer  Rechtsfrage  ein  Civilsenat  von  der  Ent- 
scheidung eines  anderen  CSvilsenats  oder  der  vereinigten  Oivil- 
senate  oder  ein  Strafsenat  von  der  Entscheidung  eines  anderen 
Stra&enats  oder  der  vereinigten  Strafsenate  abweichen,  so  ist 
über  die  streitige  Rechtsfrage  im  ersteren  Falle  eine  Entschei- 


*  „Die  Lehre  von  der  TheUnahme  nnd  die  RechtsprechuDg  des  Deut- 
schen Reichsgerichts.'*    Berlin  1890. 


—     134    — 

düng  der  reremigten  Civilsenate,  im  letzteren  Falle  eine  solche 

der  vereinigten  Strafsenate  einzuholen.*^ 
Das  Reichsgericht  liest  .nun   den  Satz  offenbar,  als  lautete 
er:  Will  ein  Civilsenat  in  einer  Rechtsfrage  von  deren  Entschei- 
dung durch  einen  anderen  Oivilsenat  u.  s.  w.  abweichen  u.  s.  w. 
Aus  solcher  Fassung  liesse  sich  dann  allerdings  folgern: 

1.  Die  Frage  muss  in  der  früheren  Entscheidung  nicht  nur 
gelöst  sein,  sondern  diese  Entscheidung  muss  auch  auf  der  Lösung 
beruhen. 

2.  Nur  in  der  früher  entschiedenen  Frage  kann  nicht  ab- 
gewichen werden,  wohl  aber  in  anderen  Fragen,  mögen  sie  auch 
als  nothwendige  vielleicht  ganz  selbstverständliche  Folgen  oder 
Voraussetzungen  aus  der  früheren  Entscheidung  sich  ergeben. 

Der  Grundirrthum  des  Reichsgerichts  liegt  in  der  Auffassung 
des  Wortes  „Entscheidung^.  Das  Wort  gehört  keineswegs  zu 
„Rechtsfrage^,  und  damit  ist  eigentlich  auch  schon  seine  Bedeu- 
tung  klar  gestellt.  Es  bildet  hier,  wie  sonst  so  oft  in  den  Prozess- 
gesetzen, den  terminus  technicus  fiir  die  Zusammenfassung  der 
lichterlichen  Willenserklärungen  (Urtheil,  Beschluss,  Verfügung). 

Es  kommt  also 

1.  nicht  darauf  an,  wie  auch  das  Reichsgericht  annimmt,  ob 
die  frühere  Entscheidung  von  gleicher  Art  wie  die  spätere  oder 
diese  ein  Urtheil,  jene  eine  andere  Entscheidung  ist,  und  ob  die 
eine  in  der  ersten,  die  andere  in  der  Rechtsmittelinstanz  ergeht. 

2.  Die  frühere  Entscheidung  muss  derartig  sein,  dass  eine 
„Abweichung  in  einer  Rechtsfrage^  überhaupt  möglich  ist. 

Nun  kann  aber  die  betreffende  Rechtsfrage  in  der  früheren 
Entscheidung  auf  viererlei  Weise  behandelt  sein. 

a)  Die  Rechtsfrage  wird  aufgeworfen,  es  werden  auch  die 
Ghünde  für  und  wider  aufgeführt,  die  Lösung  bleibt  aber  dahin- 
gestellt. 

Eine  solche  Entscheidung  kann  natürlich  niemals  einen  Kon- 
flikt begründen. 

b)  Die  Rechtsfrage  wird  aufgeworfen  und  gelöst,  das  Er- 
gebniss  aber  nicht  verwerthet  oder  doch  nicht  als  Hauptstütze 
der  Entscheidung  verwandt. 
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In  diesen  Fällen  verneint  das  Reichsgericht  das  Vorhanden- 
sein einer  konfliktsbegründenden  Entscheidung.  So  wird  z.  B.  die 
Anwendbarkeit  des  §  137  Abs.  1  G.-V.-G.  verneint,  ;,weil  nicht 
erhellte,  dass  in  jenem  Falle  die  angeführte  Bemerkung  zur 
wesentlichen  Grundlage  der  Entscheidung  gehört  hätte^^  oder 
den  gegentheiligen  Ausführungen  eines  anderen  Senates  die  kon- 
fliktsbegründende Wirkung  abgesprochen,  ^weil  sie  für  die  dortige 
Entscheidung  .  .  .  ohne  Einfluss  geblieben  sind^^  Es  wird 
^der  entscheidende  Grund  ^  des  früheren  Urtheils  aufgedeckt  und 
eine  nicht  dazu  gehörige  Ausführung,  weil  dieselbe  „nicht  den 
£ntscheidungsgrund  jenes  Revisionsurtheiles^  ^  bildet,  bei  Be* 
rücksichtigung  des  §  137  G.-Y.-G.  ausser  Acht  gelassen  oder  es 
heisst:  „Da ...  die  Frage  dort  nur  beiläufig  berührt  ist,  ohne  dass 
die  Entscheidung  selbst  auf  diesem  Ausspruche  beruht,  so  konnte 
di^ . . .  nicht  zur  Einschlagung  des  in  §  137  G.-V.-G.  vorgesehenen 
Verfahrens  Veranlassung  geben"®.  Ja  es  wird  wohl  auch  an- 
erkannt, dass  ein  anderer  Senat  eine  gegentheilige  Ansicht  aus- 
gesprochen hat,  und  doch  konmit  es  nicht  zur  Anwendung  des 
§137  G.-V.-G.,  denn  „es  ist..«  nach  Lage  der  Sache  nicht  an- 
zunehmen, dass  er  (der  Senat)  damit  diese  Rechtsfrage  habe  ent- 
scheiden wollen  ...  Es  liegt  daher  in  jenem  Ausspruche  keine 
Entscheidung,  sondern  nur  die  beiläufige  Aeusserung  einer  An- 
sicht" ^  Ebenso  wird  an  anderer  Stelle  eine  Rechtsansicht  ignorirt, 
veil  es  sich  nur  um  „eine  nebensächliche,  für  die  Entscheidung 
der  Sache  selbst  nicht  massgebende  und  dieselbe  nicht  begründende 
Bemerkung"  handle  ^®. 

Das  Reichsgericht  schliesst  also,  wie  man  sieht,  daraus,  dass 
eine  Frage  nur  gelegentUch  beantwortet  wird,  oder  die  Entschei- 
dung nicht  wesentlich  auf  der  Antwort  beruht,  dass  die  Frage 
entweder  nicht  hat  gelöst  werden  sollen  oder  doch  nicht  gelöst 
▼Orden  ist.     Ein  handgreiflicher  Fehlschluss! 

»  CivÜ8.  XXVI  431  (VI.  C.-S.).  *  Ebenda  433  (VI.  C.-S.). 

'  Civils.  XXVm  262  (IV.  C.-S.). 

•  avils.  XXXI  153  (VI.  C.-S.). 

•  Ebenda  224/5  (TU.  C.-S.). 

'•  CiTih.  XXXV  358  (IV.  C.-8.). 
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Zunächst  ist  es  ein  gänzlich  müssiges  Unternehmen,  wenn  in 
einer  Entscheidung  eine  Rechtsfrage  beantwortet  ist,  zu  unter- 
suchen, ob  sie  bat  beantwortet  werden  sollen.  Nicht  dann  ist 
der  Konflikt  begründet,  wenn  von  einer  Ansicht  abgewichen 
werden  soll,  die  auch  nicht  einmal  indirekt  in  der  früheren  Ent- 
scheidung zum  Ausdrucke  gebracht  ist,  aber  zum  Ausdrucke  ge- 
bracht werden  sollte.  Nur  mit  der  Entscheidung,  wie  sie  vorliegt, 
kann  gerechnet  werden.  Aber  mit  ihr  muss  auch  gerechnet 
werden,  wenn  sie  eine  Rechtsfrage  beantwortet,  die  gar  nicht 
beantwortet  werden  sollte.  Die  Entstehungsgeschichte  der  Ent- 
scheidung ist  hier,  wie  sonst,  ein  intemum,  das  der  Entscheidung 
selbst  gegenüber  nicht  mehr  in  Betracht  kommt. 

Wenn  nun  das  Reichsgericht  davon  spricht,  dass  eine  Ent- 
scheidung eine  Frage  beantworte  und  doch  zugleich  aus  der 
Entscheidung  hervorgehe,  dass  die  Frage  nicht  beantwortet  werden 
solle,  so  kann  das  bei  Ausserachtlassen  der  Entstehungsgeschichte 
der  Entscheidung  nur  heissen:  Die  Entscheidung  scheint  die 
Frage  zu  beantworten,  beantwortet  sie  in  Wahrheit  aber  sieht. 

Das  Reichsgericht  meint  zunächst,  die  nur  beiläufige  Lösung 
einer  Frage  begründe  nicht  den  Konflikt,  sie  sei  keine  Lösung- 
Gründe  hierfür  habe  ich  nirgends  angeführt  gefunden,  und  mir 
selbst  sind  keine  erfindlich.  Oder  will  das  Reichsgericht  die  Be- 
antwortung einer  privatrechtlichen  Streitfrage  in  einem  Lehrbuche 
des  Strafrechts  als  Beantwortung  nicht  gelten  lassen?  Auch  durch 
den  vom  Reichsgericht  gebrauchten  Gegensatz  von  Entscheidung 
und  beiläufiger  Aeusserung  einer  Ansicht  kommt  man  nicht  weiter. 
Das  kUngt  beinahe  so,  als  wäre  es  die  Aufgabe  der  Gerichte, 
Rechtsfragen  und  nicht  Prozesse  zu  entscheiden.  Nur  wenn  die 
Thätigkeit  der  Gerichte  mit  Einschluss  des  Reichsgerichts  in 
Frage-  und  Antwortspiel  bestände,  wäre  jene  Unterscheidung  von 
Bedeutung.  Zur  Zeit  fallt  das  Reichsgericht  Entscheidungen,  es 
ertheilt  nicht  Rechtsauskünfte.  Dnd  damit  wären  wir  bei  einem 
weiteren  Punkte  angelangt. 

Das  Reichsgericht  lässt  bei  der  KonQiktsprüfung  die  Tbeile 
der  früheren  Entscheidung  ausser  Betracht,  welche  auf  diese  ohne 
Einfluss    geblieben   sind.     Weshalb?     Diese  Theile  sollen  nicht 
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den  wesentlichen  Grund  der  früheren  Entscheidung  bilden  und 
(mnss  man  doch  wohl  ergänzend  hinzufugen)  also  auch  nicht  zur 
Entscheidung  im  Sinne  des  §  137  G.-Y.-G.  gehören. 

Wie  kommt  denn  das  Reichsgericht  dazu,  die  Entscheidung 
im  Sinne  von  richterlicher  Willenserklärung  in  berücksichtigungs- 
verthe  und  berücksichtigungsunwerthe  Theile  zu  zerlegen?  Man 
sollte  doch  meinen ,  dass  die  Entscheidung,  wie  jede  behördliche 
Willensäusserung,  dahin  aufzufassen  ist,  dass  sie  nicht  mehr  und 
nicht  minder  enthält,  als  sie  enthalten  muss.  §  137  G.-Y.-G. 
kennt  auch  diese  Zerlegung  der  Entscheidung  in  vollwerthige 
und  minderwerthige  Bestandtheile  durchaus  nicht,  und  worauf 
sie  sich  gründen  soll,  dürfte  noch  zu  zeigen  sein.  Der  Konflikt 
wird  begründet  durch  das  Abweichenwollen  von  der  ^Entschei- 
dung^ eines  anderen  Senates:  ob  von  allen  in  der  Entscheidung 
niedergelegten  Grundsätzen  oder  nur  von  einzelnen,  ob  von  wich- 
tigen oder  unwichtigen  Sätzen  abgewichen  werden  soll,  stets  steht 
ein  Verlassen  der  Entscheidung  in  Frage.  Denn,  um  dies  nochmals 
zu  betonen,  nicht  die  gewollte  Abweichung  von  der  Lösung  einer 
Rechtsfrage,  sondern  die  gewollte  Abweichung  von  einer  früheren 
Entscheidung  in  einer  Rechtsfrage  ist  die  Konfliktsvoraussetzung. 

Ist  die  streitige  Rechtsfrage 

c)  in  der  früheren  Entscheidung  nicht  bloss  beiläufig  beant- 
wortet, und  beruht  auch  die  frühere  Entscheidung  auf  der  Ant- 
wort, so  nimmt  auch  das  Keichsgericht  den  Fall  des  §  137  G.-Y.-G. 
als  gegeben  an.  Gleichwohl  findet  sich  in  der  offiziellen  Samm- 
lung ein  ürtheil,  bei  dem  sich  in  einem  solchen  Falle  der  VI. 
Cirilsenat  der  Einholung  einer  Entscheidung  der  vereinigten  üivil- 

senate  entschlagen  hat.     Es  heisst  hier:   ,, es  ist  .  .  . 

nicht  nur  vorher,  sondern  auch  seitdem  vom  Reichsgerichte  so 
häufig  in  dem  soeben  dargelegten  Sinne  erkannt  worden,  dass 
gegenwärtig  jene  vereinzelte  Entscheidung  keinen  Anlass  mehr 
giebt,  die  Frage  nach  Massgabe,  von  §  137  Abs.  1  G.-V.-G.  an 
die  vereinigten  Civilsenate  zu  verweisen '^  ^^  Das  Reichsgericht 
hat  also  den  Fall  des  Konfliktes  für  gegeben  erachtet  und  doch 


"  Civik.  XXXV  393. 
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den  §  137  G.-V.-G.  nicht  zur  Anwendung  gebracht.  Dieser  Para- 
graph enthält  aber  eine  zwingende  Vorschrift  („ist  .  .  .  einza* 
holen"):  Zweckmässigkeitsrücksichten  gestatten  nichts  von  der 
Verweisung  an  die  vereinigten  Civil-  oder  Strafsenate  abzusehen. 

d)  Die  frühere  Entscheidung  kann  endlich  sich  mit  derselben 
Rechtsfrage  beschäftigen,  die  auch  jetzt  in  Betracht  kommt,  ihre 
Stellungnahme  aber  nicht  durch  Beantwortung  der  Frage  als 
solcher  kennzeichnen,  sondern  entweder  durch  die  Art  der  B^ 
urtheilung  des  zu  Grunde  zu  legenden  Thatbestandes  oder  durch 
Feststellung  von  Grundsätzen,  die  noth wendiger  Weise  die  Be- 
antwortung jener  Rechtsfrage  in  bestimmtem  Sinne  voraussetzen. 
Mit  anderen  Worten  es  handelt  sich  um  den  Fall,  dass  eine 
Rechtsfrage  nicht  direkt,  sondern  indirekt  in  der  früheren  Ent- 
scheidung gelöst  ist. 

Dass  die  Rechtsfrage  beantwortet  ist,  mag  der  betre£fende 
Satz  ausdrücklich  ausgesprochen  oder  direkt  auf  den  Sachverhalt 
angewandt  sein,  bedarf  wohl  keines  Nachweises.  Die  gegentheilige 
Ansicht  ist  unberechtigter  Formalismus. 

Aber  auch  der  andere  Fall  indirekter  Lösung  muss  zur 
Konfliktsbegründung  genügen. 

Hat  der  Schluss  A  die  beiden  Voraussetzungen  B  und  C 
derart,  dass  sie,  aber  auch  nur  sie  den  Schluss  A  ergeben,  so 
ist  die  Annahme  von  A  zugleich  diejenige  von  B  und  C.  Steht 
also  ausser  Frage,  dass  B  und  C  und  nur  sie  zusammen  A  er- 
geben, so  ist  das  Leugnen  von  B  oder  von  C  zugleich  das  von 
A.  Eine  Entscheidung,  die  eine  Rechtsfrage  zwar  nicht  aus- 
drücklich beantwortet,  aber  Sätze  aufstellt,  die  eine  bestimmte 
Stellungnahme  zu  ihr  nothwendig  voraussetzen,  ist  als  Lösung 
dieser  Rechtsfrage  anzusehen  und  begründet  den  Konflikt  nach 
§  137  G.-V.-G. 

Dass  das  Reichsgericht  der  Gruppe  d  gegenüber  eine  ab- 
weichende Stellung  einnimmt,  ist  nach  den  Ausfuhrungen  zu  b 
klar  ". 


*'  Xur  eine  Ausnahme  ist  mir  aas  der  offiziellen  Sammlnng  beksnoL 
Sie  findet  sich  Civils.  XXXI  425  f.  (IV.  C.-S.).  Die  vereinigten  Civil- 
senate  hatten  in  Bd.  XXI  349  entschieden,  dass  bei  Vertretung  eines  Eechts- 
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Die  Praxis  des  Reichsgerichts  bei  Anwendung  des  §  137 
G.-V.-G.  kurz  zu  beleuchten,  war  die  Aufgabe  dieser  Zeilen. 
Aaf  Vollständigkeit  kann  natürlich  kein  Anspruch  gemacht  wer- 
den. Vielleicht  aber  haben  schon  die  gemachten  Ausfuhrungen 
zur  Genüge  dargethan,  dass  die  einschlägige  Praxis  des  Reichs- 
gerichts der  Rechtseinheit  nicht  eben  fördernd  entgegenkommt. 


anwalU  durch  einen  nicht  zum  Generalsubstituten  bestellten  Referendar  Reise- 
kosten nnd  Tagegelder  nicht  zuständig  sind.  Nach  der  Entscheidung  des 
I.  Civilsenates  in  Bd.  XV  433  stehen  bei  solcher  Vertretung  die  „Gebühren, 
Diäten  und  Fuhrkosten  nach  Massgabe  der  Gebührenordnung  für  Rechtsan- 
valte"  zu.  Der  IV.  Civilsenat  (a.  a.  0.)  erachtete  dagegen  die  Verhandlungs- 
gebahr  in  solchem  Falle  nicht  für  begründet  und  sprach  dies  ohne  Ver- 
weisung an  die  vereinigten  Civilsenate  aus.  „Der  Beschluss  der  vereinigten 
Civilsenate",  heisst  es  hier  (a.  a.  0.  427/8),  „bezieht  sich  allerdings  nicht 
unmittelbar  auf  Verhandlungsgebühren.  Aber  die  in  dem  Beschlüsse 
für  Reisekosten  und  Tagegelder  angenommenen  Grundsätze  müssen  auch  auf 
Verhandlungsgebühren  angewendet  werden". 


140 


i 


Literatur. 


Behni)  Dr.  Hermaniiy  Professor  an  der  Universität  Erlangen.  Geschichte 
der  Staatsrechtswissenschaft.  Aus  Marqüardsen-Setdel,  Hand- 
buch des  öffentlichen  Rechts,  Einleitungsband.  Freiburg,  J.  C.  B.  Motu, 
1896.    268  S.    M.  7.—. 

Es  war  eine  glückliche  Idee  der  Herausgeber  des  Handbuchs  für  öffent- 
liches Recht,  die  ursprünglich  beabsichtigte  Darstellung  der  „Politik"  in  ihre 
Einzelbestandtheile  aufzulösen:  in  eine  Geschichte  der  Staatsrechtswissenschaft, 
eine  allgemeine  Staatslehre,  politische  Oekonomie,  Statistik  und  Gesellscha^ 
lehre.  Die  Bearbeitung  der  vorliegenden  Abtheilung  „Geschichte  der  Staats- 
rechtswissenschaft",  der  bereits  andere  Abtheilungen  im  Erscheinen  voraus- 
gegangen sind,  hat  Rrhm  übernommen,  und,  wie  sogleich  vorausgeschickt 
sein  möge,  durch  seine  Arbeit  in  dankenswerther  Weise  eine  unzweifelhaft 
bestehende  Lücke  ausgefüllt.  Seit  der  klassischen  „Geschichte  und  Littera- 
tur  der  Staats  Wissenschaften  **  R.  von  Mohl*8  ist  keine  zusammenfassende 
Darstellung  der  Geschichte  der  Staatsrechtswissenschaft  mehr  erschienen: 
Blüntschli*s  übrigens  erst  mit  dem  Mittelalter  beginnende  Geschichte  der 
Staatswissenschaft  konnte  diesem  Zwecke  um  so  weniger  genügen,  als  unsere 
litterarhis torischen  Kenntnisse  auf  vielen  Einzelgebieten  seitdem  erat  ein  so- 
lides Fundament  erhalten  haben.  Ich  erinnere  nur  an  die  epochemachenden 
Forschungen  Gierke's,  denen  natürlich  auch  das  vorliegende  Werk  Vieles 
verdankt.     So  kommt  denn  Rehh^s  Buch  zur  rechten  Stande. 

Gleich  im  Titel  liegt  die  Eigenart  des  Buches  ausgedrückt.  Es  viH 
sein  eine  Geschichte  der  Staatsrechtswissenschaft,  d.  h.  wie  der  Verfasser 
in  der  Einleitung  sagt,  die  Geschichte  der  mit  dem  Staatsrecht  sich  be- 
schäftigenden Rechtswissenschaft,  also  der  wissenschaftlichen  Eigründong 
des  positiven  und  des  auf  rechtsvergleichender  Grundlage  ruhenden  allge- 
meinen Staatsrechts,  nicht  der  Staatsrechtsphilosophie  und  Staatsrechtspolitik. 
Die  Frage,  ob  eine  solche  Zerlegung  wünschenswerth  sei,  gleicht  der  nach 
der  Schärfe  des  Messers:  scharf  ist  es,  wenn  es  schneidet.  So  ist  auch  die 
methodische  Behandlung  des  staatswissenschafblichen  Stoffes  die  beste,  die 
die  besten  Resultate  wissenschaftlicher  Forschung  zeitigt.   Freilich  wird  eine 
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vollige  Klarheit  über  das  „Schneiden  des  vorliegenden  Messers''  erst  dann 
möglicli  sein,  wenn  die  von  dem  Verfasser  versprochene  „Allgemeine  Staats* 
lehre*'  vorliegen  wird.  Wichtige  Untersuchungen ,  die  auf  dem  Grenzgebiete 
itehen,  sind  ausdrücklich  dieser  vorbehalten  (S.  256). 

Einstweilen  ist  der  Keferent  nicht  ohne  Bedenken,  ob  die  beschlossene 
Scheidung  für  die  geschichtliche  Barstellung  empfehlenswerth  ist,  ob  es 
wirklich  .die  oberste  Aufgabe  einer  geschichtlichen  Darstellung  der  Staats- 
rechtswissenschaft ist,  der  Selbständigkeit,  deren  sich  die  Staatsrechtsvnssen- 
scbsfl  in  Deutschland  heute  in  dogmatischer  Besiehung  erfreut,  auch  in  ihrer 
hiitorischen  Behandlung  Ausdruck  zu  geben*'.  Wo  bis  in  die  Neuzeit  hinein 
Alle«  UDgesohieden  bei  einander  lag,  da  haben  die  Versuche  eine  uns  ge- 
liofige  Trennung  ex  post  in  die  Veigangenheit  hineinzutragen,  leicht  etwas 
Willkürliches.  Und  so  durchzieht  denn  auch  das  ganze  Buch  das  Bemühen, 
eine  Abgrenzung  da  zu  schaffen,  wo  dem  unbefangenen  Auge  die  Voraus- 
utzongen  einer  solchen  kaum  gegeben  erscheinen. 

Stellt  man  sich  jedoch  auf  den  prinzipiellen  Boden,  den  der  Verfasser 
lieb,  wie  es  sein  Recht  ist,  wählt,  so  kann  man  der  Gesammtleistung  frohe 
Anerkennung  nicht  versagen.  Im  ersten  Buche  werden  uns  die  Anfange  des 
i^echischen  staatswissenschaftlichen  Denkens  und  der  Höhepunkt,  den  es 
in  der  antiken  Welt  erreichte,  vorgeführt.  Die  Darstellung  von  der  Zeit  des 
Sokrates  und  der  Sophisten  bis  auf  Aristoteles  und  seine  Schule  nimmt 
reichlich  die  Hälfte  des  Buches  in  Anspruch.  Flaton  und  Aristoteles  stehen, 
wie  billig,  im  Vordergrunde  der  Darstellung,  die  hier  durchaus  auf  selbstän- 
diger Forschung  beruht  und  insbesondere,  was  die  vielamstrittene  Staats- 
formenlehre  des  Aristoteles  angeht,  zu  ebenso  originellen  wie  einleuchtenden 
Resultaten  kommt.  Diese  Darstellung  der  griechischen  Staatslehre  ist  un- 
zweifelhaft die  gelungenste  Partie  des  Buches.  Ja,  man  möchte  vielleicht 
ein  Missverhältniss  störend  empfinden,  zwischen  den  eindringenden  Unter- 
MxchoDgen  hier,  die  den  Charakter  einer  Monographie  tragen  und  der  mehr 
kursorischen  Behandlung  der  späteren  Zeit:  Aus  dem  in  Hellas  mächtig 
itrOmenden  Flusse  wird,  je  mehr  wir  uns  unserem  Jahrhundert  nähern,  ein 
bescheidenes  Bächlein.  Dennoch  wäre  es  höchst  ungerecht,  wenn  wir  nicht 
anerkennen  wollten,  dass,  namentlich  was  das  Mittelalter  angeht,  sowie  die 
Zeit  des  Natnrrechts  im  engeren  Sinne,  die  G^sammtentwicklung  in  über- 
*icbtlicher  und  selbständiger  Weise  vor  Augen  geführt  wird.  Insbesondere 
<*ittpfindet  hier,  wie  in  dem  ganzen  Buche,  der  Leser  das  Bemühen  angenehm, 
die  modernen  Staatsrechtsbegriffe,  die  ja  schliesslich  doch  ein  langsam  gereiftes 
Produkt  dieser  Vorarbeiten  älterer  Perioden  sind,  in  den  ersten  Stadien 
ibrer  Entstehung  aufzusuchen  und  scharf  hervorzuheben,  selbst  da,  wo  sie 
mehr  instinktiv  als  mit  bewusster  Absicht  von  den  staatswissenschaftlichen 
tSchriftstellem  sich  angewendet  finden.  Endlich  möge  die  ausserordentliche 
Belesenheit  des  Verfiusers  in  der  einschlägigen  Litterator,  die  auch  in  einer 
grossen  Fülle  von  Litteraturangaben  zum  Ausdruck  kommt,  ausdrücklich 
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henrorgehoben  werden.  Das  Bach  wird  dadan^  für  jeden,  der  selbständig 
auf  demselben  Gebiete  arbeiten  will,  zu  einem  schätzensweriben  Hülfs- 
mittel.  — 

Einer  grossen  Schwierigkeit  kann  keine  derartig  gedrängte  DarsteUaug 
einer  grossen  litterarischen  Entwickelong,  also  auch  das  Torliegende  Buch 
nicht,  entgehen:  Einerseits  will  sie  in  die  moderne  deutsche  Staatsrechts- 
Wissenschaft  ausmünden,  andererseits  soll  sie  den  internationalen  Einflössen 
gerecht  werden,  die  ganz  abgesehen  von  den  Zeiten,  da  eine  deutsche 
Oeistesthätigkeit  überhaupt  nicht  existirte,  sich  in  allen  Phasen  unserer 
Entwicklung  geltend  gemacht  haben.  Es  wäre  ungerecht,  allzusehr  über  die 
getroffene  Auswahl  mit  dem  Verfasser  zu  rechten,  doch  möchte  Referent 
dem  Wunsche  Ausdruck  geben,  der  Verfasser,  der  ein  so  gutes  Specimen 
qualificationis  für  dieses  Arbeitsgebiet  mit  seinem  Buche  abgelegt  hat,  möge 
zu  einer  allseitigeren  Berücksichtigung  dieser  Einflüsse,  als  sie  in  dem  viel- 
leicht noth wendigen  engen  Rahmen  hier  angängig  war,  Gelegenheit  finden. 
Einstweilen  scheint  es  jedoch  recht  und  billig,  das  gute  Gebotene  mit  Dank 
und  Anerkennung  entgegenzunehmen.  Jedenfalls  darf  man  der  Allgemeinen 
Staatslehre  des  Verfassers,  die  hoffentlich  nicht  zu  lange  ausstehen  wird, 
mit  guter  Erwartung  entgegensehen. 

Freiburg  (Schweiz).  Dr.  jur.  L.  von  Savigny. 


Stotz^  Dr.  Ulrich^  Privatdocent  an  der  Universität  Basel.  Geschichte 
des  kirchlichen  Beneficialwesens  von  seinen  Anfängen 
bis  auf  die  Zeit  Alexanders  UI.  Ersten  Bandes  erste  Hälfte. 
Berlin,  Müller,  1896.  371  S.  M.  12.—. 
Wie  auf  dem  Umschlage  des  vorliegenden  ersten  Halbbandes  des  gross 
angelegten  Werkes  angekündigt  wird,  soll  der  zweite:  Vorrede,  Inhalts- 
verzeichniss,  Liste  der  Litteratur  etc.  nachträglich  bringen.  Zugleich  wurde 
der  Plan  kurz  angegeben,  den  übrigens  der  Verfasser  in  seiner  Antritts- 
vorlesung über  die  Eigenkirche  als  Element  des  mittelalterlich-germanischen 
Eirchenrechts  (Berlin  1896)  in  grossen  Zügen  bereits  entwickelt  hat.  Einst- 
weilen liegt  eine  ausfuhrliche  Behandlung  der  Grundlagen  des  kirchlichen 
Benefizialwesens  vor.  Eine  Darstellung  der  Verwaltung  und  Nutzung  des 
kirchlichen  Vermögens  im  weströmischen  Reiche  von  Konstantin  bis  zu  der 
Christianisirung  der  germanischen  Stämme  zeigt  die  fast  unumschränkte  Herr- 
schaft des  Bischofs  über  das  Eirchenvermögen,  die  erst  später  Einschränkung 
durch  Rechtssätze  erfährt.  Es  wird  dies  entwickelt  an  einer  Schilderung  der 
Verhältnisse  der  Stadt-,  Land-  und  Privatkirchen  in  Afrika,  Italien,  Gallien, 
Spanien.  In  scharfen  Gegensatz  hiezu  tritt  das  germanische  Eigenkirchen- 
wesen.  Es  hat,  nach  der  Ansicht  des  Verfassers,  die  freilich  nicht  ohne 
Widerspruch  bleiben  wird,   seine  historische   Basis   in   dem   germanischen 
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Eigentempel,  der  wiederom  auf  das  Hauf-Priesterthum  des  Familienvaters 
rorockgefohrt  wird.  Beferent  ist  yon  der  Richtigkeit  dieser  Konstruktion 
des  Verfassers  nicht  überzeugt  worden.  Es  werden  nmi  die  Eigenkirchen 
bei  den  verschiedenen  germanischen  Stämmen  eingehend  untersacht;  ins- 
besondere die  Schicksale  dieses  Instituts  im  fränkischen  Reiche,  die  Eigen- 
kirchen des  kleineren  Grundherrn,  des  Königs,  der  Klöster  besprochen.  Die 
definitive  Au&ahme  in  das  Kirchenrecht  findet  unter  deu  Karolingern  statt: 
Karl  der  Grosse  legt  auf  der  Synode  zu  Frankfurt  794  die  Grundlagen,  die 
dami  819  unter  Ludwig  dem  Frommen  ausgebaut  werden  und  unter  Papst 
Bogen  IL  826  die  förmliche  Approbation  der  kirchlichen  Gentralgewalt 
finden.  Die  Zeit  des  kirchlichen  und  politischen  Niedergangs  zeitigt  dann  viele 
Missstande  auch  auf  diesem  Gebiete  und  die  Bestrebungen  der  kirchlichen 
Reformpartei  drohen  dem  ganzen  Institute  den  Untergang  an.  Seine  Rettung 
hat  es  dem  Eintreten  ELinkmars  von  Reims  zu  danken.  Seit  dieser  Zeit 
dehnt  sich  das  Eigenkirchenwesen  noch  über  sein  ursprüngliches  Geltungs- 
gebiet aus:  selbst  die  bischöflichen  Kirchen  erscheinen  hievon  ergriffen,  so 
dasB  es  schliesslich  keinerlei  Art  von  niederen  Kirchen  giebt,  die  nicht  unter 
Eigenlnrchenrecht  ständen.  Es  bedingt  das  den  Verlust  der  Rechtspersönlich- 
keit der  Elirche  (des  Heiligen).  Die  Kirche  wird  zur  wesentlich  privatrecht- 
lich bebandelten  Sache.  —  Dies  in  Kurzem  der  Gedankengang  des  Buches. 
Hervorzuheben  ist  die  sichere  Beherrschung  des  umfangreichen  Materials, 
der  Quellen  wie  der  Litteratur.  So  versteht  es  der  Verfasser,  trotz  grosser 
Ausführlichkeit  doch  ein  anschauliches  BUd  der  Gesammtentwicklung  zu 
geben.  Die  näheren  Fachgenossen  des  Verfassers  werden  gewiss  die  Fort- 
setzung des  so  erfreulich  begonnenen  Werkes  mit  Spannung  erwarten. 

Freiburg  (Schweiz).  Dr.  jur.  L.  von  Savigny. 


MiXj  Dr.  Karl  Joseph*  Die  praktische  Rechtsschule  im  Entwick- 
lungskampfe mit  den  bisherigen  doktrinären,  historischen 
und  Natur-Rechtsschulen.  München,  J.  Schweitzers  Verlag, 
1895.    XXXVn  u.  652  S.    M.  15.—. 

Der  Verfasser  will  der  historischen  und  der  Naturrechtsschule  eine 
praktische  Rechtsschule  entgegensetzen.  Die  letztere  hat  zur  Aufgabe  die 
Pflege  desjenigen  Rechts,  das  sich  aus  der  lebendigen  Praxis  ergiebt,  in  den 
Entscheidungen  der  Gerichte  sich  spiegelt  und  dem  fortschreitenden  Bedürf- 
nisse sich  anpasst.  Settz  will  die  Kluft,  welche  zwischen  der  historischen 
und  Naturrechtstheorie  einerseits  und  der  praktischen  Rechtsschule  anderer- 
seits bestehe,  aufdecken;  er  giebt  uns  sodann  eine  Geschichte  des  praktischen 
Civilrechts  und  fuhrt  in  längeren  Darlegungen  den  Werth  und  die  Bedeutung 
cler  sog.  praktischen  Rechtsschule  vor. 

Was  Ssrrz   gegen   die  Naturrechtsschule  anführt,   wird  auf  allgemeine 
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Billigung  Anspmcli  machen  können,  sind  es  doch  im  Wesentlichen  die  näm- 
lichen Gründe,  die  von  den  Vertretern  des  geschichtlichen  Rechts  yorgeiuhit 
werden;  eher  noch  dürften  die  Lichtseiten,  die  Sbitz  dem  Natorrechte  ab- 
gewinnt, auf  Widerspruch  stossen. 

Grosseres  Interesse  als  die  Angriffe  auf  das  Naturrecht  erwecken  die 
Ausführungen  gegen  die  historische  Schule.  Es  wäre  aber  zu  erwarten 
gewesen,  dass  der  Verfasser  das  Wesen  der  historischen  Schule  und  die 
▼erschiedenen  Richtungen,  die  sich  innerhalb  derselben  gebildet  haben,  toi^ 
erst  eingehend  darlegen  würde,  damit  man  das  Objekt  der  Bekämpfung 
klar  vor  Augen  gehabt  hätte.  Bekanntlich  besteht  ja  eine  vollkommene 
üebereinstimmung  der  Ansichten  darüber,  was  historische  Rechtswissenschaft 
sei,  nicht,  und  es  haben  gerade  die  Begründer  derselben  es  unterlassen,  eine 
genaue  Umgrenzung  des  Begriffes  zu  geben.  Skitz  richtet  nun  seine  An- 
griffe gegen  den  Ausspruch:  n^^&s  Recht  ist  durch  die  gesammte  Vergangen- 
heit gegeben.  **  Dadurch  sei  die  historische  Schule  zum  alleinigen  Kultus  det 
alten  Rechts  gelangt,  „sie  glaubte  so  das  zum  Theil  todte  vergangene  Recht 
a  priori  wieder  zu  beleben,  zu  einem  lebenden  und  geltenden  „machen"  und 
so  gegen  das  gegebene,  von  ihr  selbst  anerkannte  geschichtliche  Leben  und 
sich  Bewegen  des  Rechts  gewaltsam  sich  Verstössen  zu  dürfen:  als  Revo- 
lution eines  aprioristischen  Rechts wahnes  nach  rückwärts!"  Seitz  verkennt 
so  den  eigentlichen  Grundgedanken  der  historischen  Schule  durchaus.  Dieter 
Grundgedanke  ist  zwar  zunächst  ein  negativer,  insofern  er  die  Prätensionen 
des  Naturrechts  bekämpft;  positiv  aber  gipfelt  er  sich  darin,  dass  das  Redit 
auf  einem  geschichtlichen  Vorgange  beruhe,  dass  es  historischen  Thatsachen 
entspringe  und  der  allgemeinen  menschlichen  Entwicklung  unterliege  wie 
Kultur  und  Sitte.  Noch  haben  die  Gründer  der  historischen  Schule  dss 
Hauptgewicht  nicht  auf  das  formale  Moment  der  Positivität  gelegt,  wie  die 
Anhänger  der  spätem  orthodoxen  Richtung.  Gerade  die  Behandlung  des 
Lieblingsgegenstandes  der  historischen  Schule,  des  Gewohnheitsrechts,  zeigt 
eine  völlig  freie  Auffassung  der  Rechtsentwicklung,  eine  Auffassung,  die 
sogar  von  einer  gewissen  Missachtung  des  positiven  G^esetzesrechts  nicht  ganx 
frei  ist.  Deshalb  werden  auch  die  Gründer  der  historischen  Schule  von  den 
Positivisten  geradezu  naturrechtlicher  Anschauungen  beschuldigt. 

Die  Angriffe  des  Verfassers  richten  sich  gegen  eine  rein  äusserliohe 
Erscheinung.  Naturgemäss  zeigte  sich  die  Reaktion  der  geschichüichen 
Rechtswissenschaft  gegen  die  Naturrechtstheorie  zunächst  in  der  vermehrten 
Pflege  der  Rechtsgeschichte,  indem  man  mit  Nachdruck  auf  die  geschiditliche 
Entwicklung  des  Rechts  hinwies.  Wie  jede  Schule,  so  weist  auch  die  geschicht- 
liche Schule  Auswüchse  auf.  Nicht  der  geringste  liegt  in  der  Ueberschätznng 
der  blossen  Rechtshistorie  gegenüber  dem  Eindringen  in  das  lebende  prak- 
tische Recht.  Diese  Richtung  der  geschichtlichen  Schule  mag  Skitz  den  Stoff 
zu  seinen  Angriffen  gegeben  haben  und  zwar  mit  einer  gewissen  Berechti- 
gung.   Wäre  wirklich  die  Rechtsgeschichte  der  wahre  und  einzige  Schlüssel 
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nun  VerständoiMe  des  Recht«  der  G^eowart,  so  liessio  sich  diese  Scfaäizniig 
begreifen.  Das  ist  jedoch  nicht  der  Fall;  neben  der  Geschichte  und  mehr 
noch  als  diese  dient  zur  Erfassung  des  lebenden  Bechts  die  Beobachtung  des 
wirthschafUichen  und  sozialen  Lebens.  Die  Rechtsentwicklong  ist  nicht  die 
harmonische,  einheitliche  und  allmähliche  einer  Blume;  wirthschaftliche  Um- 
wälzungen,  wie  wir  sie  in  diesem  Jahrhundert  beobachten  konnten,  haben 
auf  die  Bechtsentwicklung  grössere  Einwirkung  gehabt,  als  die  politischen 
Ereignisse  von  Jahrhunderten.  Denken  wir  auch  an  den  bedeutenden  Ein- 
fluss,  welchen  die  sozialpolitische  Richtung  der  Wirthtchaftalehre  auf  unser 
heutiges  Becht  ausgeübt  hat. 

Dagegen  geht  Sbitz  zu  weit,  wenn  er  über  den  Kultus  des  alten  anti- 
quirlen  Bechts  klagt.  Es  mögen  ja  in  dieser  Bichtong  Einseitigkeiten  und 
Uebertreibungen  vorgekommen  sein  und  noch  vorkommen,  wesentlichen  Ein- 
flnss  haben  sie  nicht  erlangt. 

Wenn  wir  dem  kritischen  Theil  des  vorliegenden  Werkes  dei^enigen 
Werth,  den  ihm  der  Verfasser  offenbar  beimisst,  nicht  völlig  zuerkennen 
können,  so  erklären  wir  um  so  lieber  unsere  Zustimmung  zu  den  positiven 
Forderungen  des  VerfiASsers,  die  auf  eine  empirisch-induktive  Methode  hin- 
zielen. Freilich  macht  Sbitz  es  dem  Leser  schwer,  seinem  Gedankengange 
zu  folgen.  Die  Darstellung  ist  breit  und  weitschweifig,  mit  Bildern  und 
Gleichnissen  völlig  durchsetzt,  welche  das  Yerständniss  nicht  erleiohteru, 
sondern  erschweren.  Sbitz  bemerkt,  er  habe  die  Form  der  Plauderei  ge- 
wählt; ich  finde  es  nicht.  Jedenfalls  liegt  das  Durchsichtige,  Leichtfassliche, 
Anregende,  das  wir  der  Causerie  zuzuschreiben  gewohnt  sind,  der  Darstellung 
völlig  ferne.  Der  Verfasser  betont  beständig  seine  Eigenschaft  als  Praktiker; 
aber  gerade  ein  Praktiker  hätte  durch  Einfachheit,  Klarheit  und  Knappheit 
der  Darstellung  zu  wirken  suchen  sollen.  Statt  dessen  treffen  wir  Ab- 
schweifungen, Wiederholungen  und  Subjektivitäten.  Weniger  wäre  auch  hier. 

mehr  gewesen. 

A.  Affolter. 


L  Verfassung  des  Deutschen  Beichs.  Mit  Einleitung  und  Kommentar 
von  Dr.  Adolf  Amdtf  Oberbergrat  und  Professor  der  Bechte  in  Halle 
a.  S.  Berlin,  J.  Guttenberg,  1895.  Xu,  889  S.  Kart  M.  8. 
2.  Die  Verfassungsurkunde  des  Deutschen  Beichs.  Erläutert  von 
Dr.  Philipp  Zoni)  Geh.  Justizrat  und  ord.  Professor  der  Bechte  in 
Königsberg  i  Pr.  Berlin,  0.  Heymann*s  Verlag,  1895.  XII,  214  S. 
M.  2.— 

Abkdts  Kommentar  zur  Beichsverfassung  wird,  wie  seine  preussische 

Verfassungsurkunde,  längst  überall  günstige  Aufnahme  gefunden  haben,  auch 

da,  wo  seine  Ansichten  nicht  ganz  geteilt  werden.    Abmdt  verteidigt  sich 

im  Vorworte  gegen  den  Vorwurf,   dass  seine  staatsrechtlichen  Arbeiten  die 

AreUv  fär  öiTentliches  Recht.  Xm.  1.  XO 
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Amh  wx  \0i^rjjpm  «üe  Ajdbmmm^  Aaamn  —  ver^  «Hcre  BcBpccclumg  Ton 
IteVMU  JJ^MMMrtflr,  Aie&xT  fir  o^nd.  Scefct,  Xu  a  SW  — ,  dt«  die 
ilMididMr  IkactapesdrtPVMKBKhBft  trotz  ärer  Fmtihuttc  ndi  noch  nicht 
^ßmz  t^o«  «isT  0eUr  befreit  kü,  ,,^«{1%  äre  Kreoe  rm  neben,  ohne  Rüde- 
MeÜ  4mnfd^  4am  dm  wirklkbe  Leiica  ärer  ipottet*.  Xi^tidertoweiiiger 
k^wttm  wu  wnx  Asnrr  nidtt  SberetastimmeB,  wenn  er  der  Viieeiitchtft 
•llgMM«»  d«t  Beebt  bestreitet,  Attordsaqs«  ^0"  RcidNg^ewaH  —  trots  ihrer 
cnMo^e^M^faieDen  WtrkMunkeit  —  als  woffiti^  zn  erbfircB.  ^eOeicht  ist  der 
Widersprvdi  %t%em  die  konstnditiTe  Metbode  nicbt  so  priDnpidl  gemeint; 
d«DO  es  lunm  ABnrr  nebt  entgcbeii,  daas  die  Wissensebafi  scbon  manche 
Kt9fß«iuü%  Ton  der  Unbaltbcrfceit  ibrer  staatsreditficben  Anfiassnng  abe^ 
zeod^  oder  maDcbmal  erfolgreicb  in  dem  potitiseben  Kampfe  nm  konstitntio* 
»eile  Rechte  des  Parlaments  mitgewirkt  bat.  —  Seine  im  Vorworte  IV 
7!AtL  1  aosgesproebese  Ansieht,  daas  die  Landedierren  überbanpt  die  Befugnis 
tum  Erlasse  ron  Reefatsrerordnongen  —  soweit  nicht  Yerfiusong  oder  6e- 
sstce  entgegenstehen  —  haben,  ist  wohl  for  Prenssen,  nicht  aber  för  Bayern 
richtig)  es  kann  also  hieraus  keine  Prasomtion  for  das  Reichsrecht  abgeleitet 
werden,  — 

Akmdt  stellt  in  der  Einleitung  fest,  dass  die  Verfessong  des  nord- 
deutschen Bundes  durch  Landesgesetze  in  den  einzelnen  Staaten  verbindliche 
Landetnorm  geworden  sei,  nicht  durch  yolkerrechtliche  Vertrage,  wiederlegt 
iovbesondere  die  HlXBLsche  Meinung,  dass  die  Bondesverfessung  einen  für 
das  Landcirocht  jedes  einzelnen  Staates  unmöglichen  Inhalt  habe,  und  nennt 
<Jls  ZoHNvohe  Lehre,  wonach  diese  Verfessung  staatsrechtlich  als  Gesetz 
oktrc»ylort  sei,  unzutreffend  und  für  die  Schöpfer  derselben  kaum  yerstandlidi. 
Andrerseits  behauptet  er  gegen  Setdbl,  obwohl  er  die  einzelnen  Bundes- 
staaten fUr  souverttn  hält,  dass  durch  die  Abschliessung  der  Bundesvertrige 
fiin  nouor  Htaatsorganismus  mit  eigenem,  von  dem  des  Schöpfers  unabhängigen, 
Willon  und  eigener  Handlungsfähigkeit  geschaffen  worden  sei  Zn  der  vid- 
unistrittonon  Frage,  ob  das  Reich  souyexim,  ob  es  ein  Staatenbund  oder 
Uuudt^sstaat  sei,  nimmt  Arndt  keine  eigene  SteUung  ein,  da  er  dieser  Kon- 
troverse keine  praktische  Bedeutung  zuschreibt,  nur  die  HlNRLsche  Annabme 
(Staatsrecht  I  H.  578)  bezeichnet  er  als  unverständlich.  Dass  die  sog.  Kom- 
p0ti«ni*Kompetcui  zur  Begründung  der  Reiohssouveranitfit  nicht  herangesogen 
wortleu  kann,  wie  s.  B.  Zorn  meint,  hebt  Arndt  mit  schlagenden  Gründen 
hsrtor.  Autlkllend  ist,  dass  Arndt,  der  soviel  auf  die  Thatsacben  und  die 
Ansiollton  der  Schöpfer  der  Verfassung  halt,  an  der  Erklärung  des  Bundes- 
ratM  y\>m  5.  April  1864  ebenso  achtlos  vorübergeht,  wie  andere  Staatsrecbta- 
l<4irvr,  d(Mi<»tt  sie  nicht  ftbr  ihre  Theorien  passt  Gerade  Arndt  bStte  von 
dioMMT  KrklKning  der  verbündeten  Regierungen  aus  das  Wesen  ,des  neuen 
8tiAtsoi|pMiiMntt»*»  welchen  das  Reich  nach  seiner  Meinung  darst^t,   in 
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UebereiiiBtiiiimm)g  mit  semer  erwähnten  prinzipiellen  Anschannng'  über  das 
VerliiHnis  von  Wissenschaft  und  Praxis  prüfen  und  feststellen  müssen.  — 
Ld  übrigen  wird  man  es  Arndt  danken  müssen,  dass  er  sich  nicht  zu  sehr 
Ton  Lehrmeinungen  hat  beeinflussen  lassen;  seine  bestimmten,  klaren  Dar- 
legungen über  das  BundesprSsidium,  das  Yerordnungsrecht  des  Bundesrates, 
dts  Reichskriegswesen  —  Arndt  behauptet,  die  staatsrechtliche  Einheit  des 
deutschen  Heeres  — ,  über  Reichsfinanzen  dürfen  wohl,  auch  wenn  man  des 
Vofsssers  Ansichten  nicht  überall  teilt,  als  Muster  für  Kommentierung  im 
Rahmen  einer  Handausgabe  bezeichnet  werden.  —  Das  Buch  enthalt  ausser 
den  eins<^lSgigen  YortrSgen  von  1870  auch  eine  kurze  Erläuterung  zum 
Staatsangehorigkeitsgesetze.  — 

Die  ZoRNsche  Ausgabe  der  Reichsverfassung  stellt  sich  im  wesentlichen 
ftb  ein  kurzer  Auszug  aus  dem  ZoRNschen  Lehrbuche  des  Deutschen  Staats-  ' 
rechtes  dar,  dessen  Hauptlehren  hier  ohne  weitere  Begründung  und  unter 
kurzem  Hinweise  auf  die  einschlägige  Literatur  —  wobei  z.  B.  die  Arbeiten 
▼on  Setdkl  niemals  erwähnt  sind  —  wiedergegeben  werden.  Wir  sind  in 
wichtigen  Fragen  anderer  Meinung  als  Zorn;  indessen  bieten  die  hier  er- 
wähnten kurzen  Anmerkungen,  für  sich  allein  genommen,  keinen  Anlass  zur 
wissenschaftlichen  Auseinandersetzung,  da  ja  die  Entwicklung  der  einzelnen 
Sätze  in  der  Hauptsache  nicht  in  der  vorliegenden  kommentierten  Textaus- 
gabe, sondern  in  dem  erwähnten  Lehrbuche  von  Zorn  erfolgt  ist.  Zorns 
kleine  Ausgabe  eignet  sich  dagegen  sowohl  durch  die  knappe  Zusammen- 
fassung des  ganzen  Verfassungsrechtes  und  durch  die  verlässliche  Angabe 
des  fttst  unübersehbaren  Materials  der  gesamten  Reichsgesetzgebung  bei  den 
einschlägigen  Artikeln  der  Reichsverfassung,  als  auch  infolge  der  guten  Aus- 
stattung und  Handlichkeit  vorzugsweise  für  die  Zwecke  eines  ernsten  wissen- 
schaftlichen Studiums  des  deutschen  Reichsrechts. 

Augsburg.  Grassmann. 


T.HassoWj  €•)  Reform  oder  Revolution.  Berlin,  Otto  Liebmann,  1894. 
IX,  291  S.    M.  4.— 

Vorliegendes  Buch  rührt  von  einem  höheren  preussisohen  Beamten  her; 
der  Verfasser  ist  Geheimer  Regierungsrath,  früher  ist  er  lange  Jahre  Land- 
rath  gewesen.  Um  so  grössere  Beachtung  verdient,  was  er  über  die  preussi- 
sche  Bureaukratie  sagt,  von  deren  unbedingter  Vortrefflichkeit  er  nicht  über- 
zeugt ist,  der  er  aber  trotzdem  die  grössten  Aufgaben  zuweist. 

Der  Gedankengang  des  Buches  ist  etwa  folgender. 

Der  Unterschied  in  der  äusseren  Lage  der  besitzenden  und  der  nicht 
besitaenden  Klassen  wird  immer  grösser,  und  tritt  namentlich  in  Bezug  auf 
Wohnung  und  Nahrung  krass  hervor.  Dabei  ist  das  geistige  Niveau  der 
grossen  Masse  der  Besitzenden  keineswegs  entsprechend  so  viel  höher,  denn 
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dank  der  allgemeinen  Volktschale  und  den  Zeitungen  ist  die  Bildung  aock 
bei  den  niederen  Klasten  gestiegen,  während  sie  bei  den  höheren  S<^ohten 
sich  eher  vermindert  hat.  Daraas  aber  eigiebt  sich  bei  den  Arbeitern  eine 
sehr  grosse,  zum  Theil  nicht  anberechtigte  Unzufriedenheit  mit  ihrer  äuasereD 
Lage.  So  ist  zu  befürchten,  dass  schliesslich,  wenn  die  Massen  nichts  mehr 
zu  verlieren  haben,  ein  furchtbarer  Aufstand  ausbricht,  der,  auch  wenn  er 
unterdrückt  wird,  doch  die  schwersten  Folgen  für  die  Wohl&hrt  des  Volkes 
haben  muss.  Will  man  einer  solchen  Revolution  entgehen,  so  muss  eine 
allgemeine  Beform  eintreten,  und  zwar  eine  soziale,  aber  nicht  eine  demo- 
kratische. Diese  Reform  sieht  v.  Massow  vor  allem  in  der  Ausdehnung  der 
Macht  des  Staates.  So  ist  die  Volksschule  zu  verstaatlichen  und  eine  obli- 
gatorische Fortbildungsschule  an  sie  anzusohliessen,  der  Staat  muss  die 
jungen  Leute  von  ihrem  Austritt  aus  der  Schule  bis  zum  Eintritt  in*8  Heer 
durch  geeignete  Organe  tiberwachen.  Der  Schutz  der  Schwachen  rnnst 
weiter  ausgedehnt  werden;  deshalb  ist  das  Armenwesen  zu  centralisiren  und 
vom  Staat  zu  leiten,  für  entlassene  Sträflinge  und  Vagabunden  muss  eine 
staatlich  geordnete  „Schutzpflege*'  eintreten.  Dem  Staat  liegt  femer  die 
Regelung  und  Vertheüung  der  Arbeitsverhältnisse  ob,  auch  für  angemessenen 
Lohn  und  gesunde  Wohnungen  haben  staatliche  Arbeitsämter  zu  soigen. 

Viele  von  diesen  Forderungen  sind  auch  die  der  Sozialdemokratie, 
doch  will  V.  Massow  nicht  die  direkte  Verstaatlichung  der  grossen  Betriebe. 
Indes  ist  nicht  recht  einzusehen,  wodurch  sich  bei  so  weitgehender  staatlicher 
Einmischung  die  Grossindustriellen  noch  viel  von  staatlichen  Beamten  unter- 
scheiden, besonders  da  v.  Massow  auch  die  Möglichkeit  eigenen  grossen 
Gewinns,  der  jetzt  gegenüber  der  Besoldung  der  Beamten  oft  unverhaltniss- 
massig  gross  ist,  beschränken  will.  Denn  einmal  muss  der  UntemehmergewiDn 
durch  den  staatlichen  Zwang,  die  Lebenshaltung  der  Arbeiter  auf  einer  ge- 
wissen Höhe  zu  halten,  beträchtlich  sinken,  dann  aber  sollen  auch  durth 
progressivem  Einkommensteuer  die  höheren  Einkommen  viel  stärker,  als  es 
jetzt  der  Fall  ist,  herangezogen  werden.  Auch  die  Kapitalsrente  soll  durch 
hohe  Erbschaftssteuern  und  allmähliche  von  selbst  eintretende  Amortisation 
aller  verliehenen  Kapitalien  vermindert  werden. 

Zwar  sagt  der  Verfasser  einmal,  „Gesetze  allein  können  es  nicht 
machen",  und  erwartet  Manches  von  persönlicher  Betheilig^ung  der  Gebildeten 
am  Volksleben  und  von  gesteigerter  Religiosität,  im  Ganzen  aber  ist  seine 
Meinung  doch,  dass  der  Staat  eine  soziale  Reform  auf  gesetzlichem  Wege 
durchzuführen  in  der  Lage  ist.  Die  Voraussetzung  ist  dabei,  dass  es  recht- 
lich keine  Schranken  für  den  souveränen  Staat  giebt,  da  auch  das  £ig^- 
thum  nur  durch  den  Staat  entsteht.  Aber  nicht  nur  das  Recht,  sondern 
auch  die  Befähigung  hat  nach  v.  Massow  der  Staat,  in  der  oben  skizzirteii 
Weise  sein  Machtbereich  auszudehnen,  allerdings  nur  unter  der  Vorans- 
setzung,  dass  die  Staatsverwaltung  umgestaltet  wird.  Einmal  nimlioh  moss 
das  Personal  aller  Behörden,  nicht  nur  das  der  Verwaltung  im  engeres 
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Silin,  besser  vorgebildet  werden,  namentlich  durch  genane  Regelung  des 
Stndienganges  filr  jedes  einzelne  Fach  yom  6.  bis  zum  82.  Lebensjahr.  Vor 
Aüem  aber  ist  die  Methode  unserer  Verwaltung  von  Grund  aus  zu  ändern. 
Nach  V.  Mabsow  ist  seit  1848  in  Preussen  die  Bnreaukralie  souverän.  Denn 
seit  Einiiihrung  des  konstitutionellen  Systems  hat  der  Herrscher  nicht  mehr 
das  Interesse  an  der  Verwaltung  wie  früher.  Früher  ging  alle  Initiative 
vom  Konig  aus,  und  er  konnte  Maassregeln,  die  er  für  nöthig  hielt,  auch 
wirklich  durchfuhren;  jetzt  ist  er  an  die  Mitwirkung  des  Landtags  gebunden 
und  auch  sonst  in  mancher  Hinsicht  beschränkt.  So  hat  sich  denn  das  In- 
teresse unserer  Könige  seit  1848  fast  ausschliesslich  dem  Heere  zugewandt; 
tnf  diesem  Gebiet  hat  auch  die  Verfassung  die  Rechte  des  Königs  nicht 
wesentlich  verkürzt,  wie  z.  B.  Armeebefehle  m'cht  der  Gegenzeichnung  eines 
Ministers  bedürfen;  hier  ist  also  noch  etwas  zu  machen,  wie  denn  die  Armee- 
reorganisation von  1860  das  „eigenste  "Werk"  König  Wilhelms  I.  war. 
Andrerseits  haben  wir  auch  nicht  das  parlamentarische  System,  wobei  die 
ans  einer  Partei  hervorgegangenen  Minister  auch  von  ihrer  Partei  überwacht 
werden.  So  werden  die  Minister  weder  von  dem  Herrscher  in  ihrer  Thätig- 
keit  eingebend  kontroUirt,  noch  auch  sind  sie  dem  Landtag  thatsächlich, 
wenn  auch  vielleicht  rechtlich,  verantwortlich.  Die  Minister  sind,  jeder  in 
seinem  Ressort,  fast  unabhängig,  denn  auch  Inspizirungen  der  unteren  Be* 
horden  durch  den  Herrscher  selbst,  vrie  es  beim  Heer  der  Fall  ist,  kommen 
nicht  mehr  vor.  Der  Monarch  erfährt  nur  durch  die  Vorträge  der  Minister, 
was  vorgeht.  Aber  auch  die  Minister  selbst  sind  wieder,  weil  sie  zu  viel- 
fach, auch  durch  den  Landtag,  in  Anspruch  genommen  sind,  auf  die  Berichte 
der  vortragenden  Räthe  angewiesen,  die  ihrerseits  ebenfalls  fast  ausschliesslich 
aus  Berichten  der  Provinzialbehörden  schöpfen,  die  ebenfalls  wieder  sich 
von  den  Lokalbehörden  berichten  lassen.  So  ist  denn  ein  ungeheures  und 
dabei  noch  äusserst  schwerfällig  eingerichtetes  Schreibwesen  entstanden,  und 
es  fehlt  die  lebendige,  eigene  Anschauung  der  Dinge.  Generalinspektionen 
der  Behörden  haben  fast  ganz  aufgehört,  nur  in  Bezug  auf  Spezialfälle  wird 
revidirt.  Fast  möchte  man  wieder  Steines  harte  "Worte  anwenden  von  den 
flBuralisten,  die,  es  regne  oder  es  scheine  die  Sonne,  ihren  Gehalt  aus  der 
Staatskasse  erheben  und  schreiben,  schreiben,  schreiben.*' 

"Wie  ist  nun  da  zu  helfen? 

Nach  V.  Massow  einmal  durch  Dezentralisirung,  d.  h.  Erweiterung  der 
Kompetenz  der  Lokalbehörden,  so  dass  nicht  um  jeden  Quark  nach  Berlin 
berichtet  zu  werden  braucht,  femer  durch  fortwährenden  Austausch  der  Be- 
amten, wie  in  der  Armee  zwischen  Frontdienst  und  Generalstab  und  dergl., 
zwischen  Central-  und  ProvinziaMnstanz ,  wobei  dann  freilich  die  Rang- 
verhältnisse von  der  Dienststellung  unabhängig  zu  machen  wären. 

Mit  einer  so  reorganisirten  Verwaltung  hofft  der  Verfasser  auch  den 
von  ihm  dem  Staat  zugeschriebenen  grösseren  Aufgaben  gerecht  zu  werden. 
Wie  weit  seine  Reformvorschläge  bei  ihrer  Verwirklichung  Aenderungen  in 
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den  tonftlen  YerhälioisfeD  herbeiführen  wQrden,  daröber  ist  schwer  zu  iir- 
theilen.  Ob  er  nicht  doch  die  Macht  des  Staates  uberschätit,  und  ob  aoeh 
die  beste  Verwaltung  das  alles  leisten  kann,  was  er  von  ihr  verlang? 
Jeden£üls  aber  ist  seine  Schrift  anregender  Gedanken  voll  und  weist  mit 
Sachkenntniss  auf  schwerwiegende  Mangel  unseres  Staatslebens  hin. 

Dr.  Gottfried  Koch. 


Steinbachy  Dr.  Emily  Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Or- 
ganisation.   Wien,  Manz,  1897.    YII  u.  184  S.    M.  8.—. 

Dass  die  bei  uns  übliche  Auseinanderreissung  der  juristischen  und  der 
ökonomischen  Disziplinen  ein  Widersinn  ist,  dass  die  beiden  Elemente  der 
Wissenschaft  des  menschlichen  Gemeinlebens  der  gegenseitigen  Ergänzung 
und  Durchdringung  bedürfen,  das  kommt  neuerdings  immw  häufiger  und 
nachdrücklicher  zum  Bewusstsein.  In  dieser  Beziehung  gibt  uns  Oesterrmdi 
ein  gutes  Vorbild,  indem  dort  die  in  der  Organisation  des  wissenschaftlichen 
Unterrichts  durchgeführte  Einheit  der  Rechts-  und  Staatswissenschaft  auch 
in  der  Forschung  und  Litteratur  ihre  Früchte  gezeitigt  hat.  Man  kann 
gewisse  Vorzüge  der  österreichischen  Schule  in  der  Nationalökonomie  wohl 
auf  die  gründliche  juristische  Vorbildung  ihrer  Vertreter  zurückführen.  Und 
wie  fruchtbar  andrerseits  sich  ein  Ökonomisch  geschultes  Denken  für  juristi- 
sche Untersuchungen  erweisen  mag,  dafür  ist  die  vorliegende  Schrift  Stkdi- 
BAOH*s  ein  interessantes  und  anregendes  Beweisstück. 

Der  Titel  freilich  ist  nicht  gerade  glücklich  und  klar  formulirt;  man 
muss  erst  den  Inhalt  kennen,  um  den  Titel  richtig  zu  verstehen.  Das  ist 
immerhin  ein  Mangel;  wie  vom  Manne  gilt  es  vom  Buche  den  Lesern 
gegenüber:  „em  Titel  muss  sie  erst  vertraulich  machen."  Aber  Mancher 
hat  es  wohl  peinlich  selbst  erfahren,  dass  es  unter  Umständen  das  ABer- 
schwierigste  ist,  einem  g^ten  Gedanken  den  guten  Titel  zu  finden,  —  was 
vielleicht  auch  wieder  vom  guten  Manne  gilt.  Steinbaoh  will  Natur  und 
Art  deijenigen  Verträge  untersuchen,  deren  Inhalt  und  Absicht  die  Schaffung 
einer  wirthschaftlichen  Organisation  ist. 

„Die  gegenwärtige  Wirthschaftsordnung  steht  unter  dem  Zeichen  des 
Vertrages",  mit  diesem  wohl  unstreitigen  Axiom  hebt  Steinbach  an.  Die  an 
sich  unübersehbare  Fülle  der  Verträge,  in  deren  Abschluss  und  Erfüllung  das 
moderne  Wirthschaftsleben  sich  grossen  Theils  abspielt,  wird  behufs  geistiger 
Erfassung  unter  mannigfachen  Gesichtspunkten  in  Kategorien  zerlegt.  Neben 
die  übliche  Eintheilnng  in  entgeltliche  und  unentgeltliche  Verträge  stellt  nun 
die  wirthschaftliche  Betrachtung  eine  andere  Alternative,  je  nachdem  der 
Zweck  des  Vertrages  die  Ueberlassung  wirthschaftlicher  Güter  ist  oder  aber 
die  organisatorische  Ergänzung  des  Wirthschaftssubjekts.  Die  letztere  Kate- 
gorie bilden  eben  die  «Rechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Organisation'. 
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Oiganisatioii  vollzieht  sich  in  drei  Haapt-Typen.  Nfimlioh  eitimal 
sucht  das  Wirthschaftssubjekt  die  ihm  nöthige  Ei^änsong  im  Zusammen- 
sehloss  einer  Mehrxahl  koordinirter  Subjekte;  dafür  ist  die  Orondform  die 
looietas  mit  ihren  mannigfachen,  namentlich  im  modernen  Handelsrecht 
entwickelten  Spielarten.  Oder  das  Wirthschaftssnl^'ekt  bedarf  der  Yer- 
tretong  durch  eine  andere  Person,  die  statt  seiner  handelt;  dafür  ist  die 
Gnmdform  das  Mandat  nebst  der  Vollmacht;  innerlich  nahe  verwandt 
damit  sind  jedoch  die  allerdings  nicht  auf  Verträgen  beruhenden,  aber  doch 
als  Quasi-Kontrakte  behandelten  Institute  der  Vormundschaft  und  Pfleg- 
schaft in  ihren  verschiedenen  Arten,  sowie  der  Vertretung  juristischer  Per- 
sonen«  Oder  endlich  findet  das  Wirthschaftssul^ekt  seine  Ergänzung  durch 
die  oiganisatorische  Verbindung  mit  untergeordneten  Hilfskräften;  dafür  ist 
die  (hundform  der  Beamtenvertrag,  und  zwar  hier  ohne  Unterschied, 
ob  es  sich  um  Staats-,  Gemeinde-,  Kirchen-  oder  Privatbeamte  handelt. 

Diese  Unterscheidung  der  Verträge  nach  ihrem  wirthschafUichen  Zwecke 
wäre  an  sich  juristisch  unergiebig,  sofern  sich  daraus  keine  Konsequenzen  für 
die  rechtliche  Natur  jener  Verträge  entwickelten.  Der  Nachweis  dieser  Be- 
einflussung der  rechtlichen  Natur  durch  den  wirthschaftlichen  Zweck  ist  der 
^ringende  Punkt  in  der  Untersuchung  Stunbaoh's. 

Die  Güteraustauschverträge  aller  Art  sind  Erscheinungen  des 
wirthschaftlichen  Kampfes,  des  Streites  zwischen  Angebot  und  Nachfrage; 
die  Kontrahenten  sind  wirthschafUiche  Gegner,  denen  daher  das  Recht  auch 
einen  weiten  Kampfplatz  frei  lässt  zur  Verfolgrung  ihrer  antagonistischen 
Interessen:  „naturaliter  contrahentibus  licet  se  circum venire.*'  Erst  das 
öffentliche  Interesse,  eventuell  im  kleidsamen  Gewände  der  „boni  mores** 
oder  in  der  Rüstung  wider  den  „dolus  malus**,  zieht  dem  freien  Kampfe 
der  privaten  Interessen  eine  Schranke.  Ganz  anders  verhält  sich  das  Recht 
gegenüber  den  Verträgen  der  wirthschaftlichen  Organisation.  Sie 
lind  Erscheinungen  des  wirthschaftlichen  Friedens,  der  Vereinigung  zu 
goneinsamer  Interessenverfolgung;  die  Kontrahenten  sind  wirthschaftliche 
Bandesgenossen,  deren  Verhältniss  daher  das  Recht  auch  auf  gegenseitiger 
Treue  und  ofifenem  Vertrauen  aufbaut,  indem  es  jenes  „se  circum venire** 
prinzipiell  ausschliesst.  Hier  ist  das  eigenste  Reich  der  bona  fides.  Während 
bei  jener  anderen  Kategorie  die  Verfolgung  des  eignen  Vortheils  gegenüber 
dem  Mitkontrahenten  die  geradezu  selbstverständliche  Voraussetzung  bildet, 
ist  dieselbe  hier  vom  Recht  absolut  verpönt:  weder  darf  der  socius  auf  Kosten 
der  socü,  noch  der  Mandatar  (Vormund  eta)  auf  Kosten  des  Mandanten  (Mün- 
dels etc.),  noch  der  Beamte  auf  Kosten  des  Dienstherm  den  eigp:ien  Vortheil 
suchen;  ja  er  ist  unter  Umständen  geradezu  für  die  Wahrnehmung  des  Vortheils 
zu  Gunsten  des  Mitkontrahenten  haftbar.  Dafür  jedoch  schützt  das  Recht  den 
so  in  der  Verfolgung  seines  eignen  Vortheils  Behinderten  im  Sinne  der  Billig- 
l^t  gegen  Schäden  und  Verluste  aus  dem  Organisationsvertrage,  da  das 
Treueverhältniss   eben    ein  gegenseitiges  ist;   und  es   regelt  die  Haltungs- 
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So  im  W^noUidMo  der  OiBudgedanke,  den  Stsdebacb  an  der  Hand 
nj  nhigdcoffa  Itffehtwfif  ?lift,  iw^fitWirfc  dea  oeterreidiisciien  imd  dentachen 
liwi  gcilidicii   osd   IfaiMJflageaetBca,   dodi   aadi  der  Partflndjirgcactie ,   dee 
firamdaia^CB  md  romiaefaen  Bedita  im  Kinafhifn  amfilirL    Man  wird  aidi 
der  anregenden  Fmdilbarkeit  dieaea  Grandgedankena  eifreoen,  anch  wenn 
nmn  Iner  nnd  da  ein  ^ja,  aber*  mcht  abweiaen  kann.    Vor  allem  erkennt 
der  Teffiuaer  adbat,  daaa  aein  Tbwlmigaexemprf  dnrdiaas  nidit  obne  Bruch 
rein  aa%ekt.    Daa  Leben  eneogt  gar  riele  Rechtagescbafte,  die  man  nadi 
B^eben    nnter   die   Giteranatanaeb-   wie  anter  dm   OrganitationaTertrikge 
baingen  kann.    Da  iat  ea  namentlidi  die  eondnetio  operaram  bezw.  operis, 
die,  an  aicb  sweiCeHoa  der  ersten  Katecofie  angdborend,  dennoch  erbeblidi 
in  die  zweite  hineiniagt  nnd  ao  eine  bedenkHebe  Oiem.teminmig  anriditet 
Um   die   Grenae   zwischen   der  Dienstnnetfae   nnd  dem  BeamtenTertrag  zn 
sicbeiu»  raft  der  Yerfiamer  Labavd  zu  Hilfe,  dessen  Konstruktion  des  Staats- 
beamteinei  Uages  er  aoch  anf  dm  prii  alw  irthschaftliche  Organisation  ans- 
debnL    Immerhin  dorfte  die  Sabsomirang  der  Tcrschiedenen  Privatbeamten- 
Tcrtrige  bald  als  Diaistmietbe  nnter  die  Onteraostansdi-,  bald  als  Anstelhmg 
nnter  die  OrganisationaTertriige  hinfig  anf  eine  petitio  principii  hinaoslaofen. 
Femer  ist  nidit  zn   TCfkenncn  —  und  Teikennt  andi  Stkinbach  nicht  — , 
dam  die  Gesetzgebung  unter  dem  Knflosse  der  sidi  wanddnden  politischen 
nnd   wirthacfaaftiichen  Anschaunngm   die  Grenzzeidien   Terrückt,    und   dasi 
daher  der  begrifflich  konstmirte  Gegensatz  kein  feststehender  ist,  sondern 
sich   thatsachlich   im  Fhisse   befindet.     Gerade  nenerdii^  tritt,    wie   auch 
SnxKBACH  bemerkt,   in  der  Geseti^dning   die  Tendenz  herror,    in  solche 
Rechtsgeschäfte,  die  man  froher  lediglich  unter  dem  Gesichtspunkte    des 
Gütnmustaaaches    behandelt   hat,   wiederum  Elemente  der  wirthscbaftlichen 
Organisation  hineinzutragen.    Ja,  auch  innerhalb  des  unzweifelhaften  Gebiets 
der    reinoi    GoteraustanschTertrige    kann    die    Gesetzgebung    nnd    Recht- 
sprechung, sei  es  durch  geflissoitliche  Erweiterung  der  Begriffe  „boni  mores" 
und   „dolus'',  sei  es  durch  Spedalbestimraungen,  den  Gegensatz  gegenüber 
jener  andern  Kategorie  von  Vertragen  zu  einem  bodistens  noch  quantitatiren 
herabdräcken.    Beispielsweise  wird  durdi  ein  Gesetz  wie  das  über  den  «un- 
lauteren Wettbewerb"   das  reinste  Güteranstanschgeschäft ,   Kauf  nnd  Yer- 
kauf,  weit  mehr  unter  dem  Gesichtspunkt  des  gegenseitigen  Vertrauens,   ab 
unter    dem    des    ,,natnraliter   cootrahentibus    licere    se    circomvenire''    be- 
handdt     Was  vollends  die  Rechtsrerhiltnisse  der  gewerblichen  Hilfskräfte 
betrifft,   so   ist  es  unter   Umständen   Sache   der   blossen   Rechtsprechung, 
durch  einen  etwas  stärkeren  Druck  auf  den  Hebd  der   „boni   mores"  die 
reinste  Dienstmiethe  in  den  schönsten  OrganisationsTertrag  zu  veredefai. 

Bei  alledem  gibt  gerade  Stkixracs  s  Konstruktion  einen  Toreüglichen 
Ausgangspunkt   sur  kritischen  Würdigung  der  anf  dieeoi  Gebieten  beute 
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henrortreienden  rechtspolitisohen  Bestrebcmgen.  Durch  die  Scheidung  jener 
beiden  Begrififskategorien  vermag  man  das  Wesen  dieser  Bestrebungen 
geistig  klarer  zu  fassen.  Dabei  liegt  keine  Gefahr  vor,  wider  die  Warnung 
Tor  parteipolitischer  Behandlung  seiner  Untersuchungen,  die  Steinbach  im 
Vorwort  nachdrücklich  ausspricht,  zu  Verstössen.  Denn  seine  ganze  Be* 
trachtangsweise  ist  zweifellos  eine  streng  objektive  und  wissenschaftliche; 
politische  Auffassung  spricht  hier  nur  insoweit  mit,  wie  sie  von  jeder  Untere 
«achang  de  lege  ferenda  eben  stets  unzertrennlich  ist.  In  diesem  Sinne 
▼erdient  die  Behandlung  „aktueller  Fragen",  denen  das  letzte  Drittel  des 
Buches  gewidmet  ist,  besonderes  Interesse.  Den  neuesten  Versuchen  der 
dentachen  Gesetzgebung,  das  „Selbsteintrittsrecht  des  Kommissio- 
närs" in  einer  zugleich  dem  Güteraustausche  wie  dem  Treueverhältnisse 
gerecht  werdenden  Weise  zu  regeln,  steht  Steinbach  mit  Recht  sehr  skep- 
tisch gegenüber.  Ob  freflioh  seine  eigp:ie  Meinung:  „die  reinliche  Scheidung 
zwischen  echtem  Kommissions-  und  Kaufgeschäft  wird  sich  im  Verkehr  all- 
mählich vollziehen",  die  Sanktion  der  Erfahrung  erhalten  wird,  ist  doch 
mindestens  zweifelhaft.  Für  das  Börsenkommissionsgeschäft,  um  das  es  sich 
hier  wesentlich  handelt,  scheint  praktisch  wohl  kaum  noch  etwas  zu  scheiden 
zu  sein;  es  ist  eben  thatsächlich  ein  reines  Kaufgeschäft  geworden.  —  Sehr 
interessant  und  klärend  sind  die  folgenden  Ausführungen  über  „die  Straf- 
barkeit des  Arbeitsvertragsbruches",  die  Stbinbach  mit  guten  Gründen 
bekämpft.  —  In  innigem  Zusammenhange  unter  einander  und  mit  der 
Grundidee  des  Verfassers  stehen  die  drei  letzten  Untersuchungen  über  „die 
Wahrung  des  Geschäftsgeheimnisses",  „die  Konkurrenzklauseln" 
und  „die  Kartelle".  Das  gemeinsame  Grundproblem  wurzelt  in  der  That- 
Miche,  dass  das  Prinzip  der  unbeschränkten  Vertragsf^eiheit  seine  eigne 
Negation  in  sich  trägt,  indem  es  eventuell  zu  vertragsmässiger  Begründung 
absoluter  Unfreiheit  führen  könnte.  Durch  Beschränkung  der  Freiheit  ist 
also  die  Freiheit  zu  sichern;  aber  aus  dem  Wie  und  Wo  dieser  Beschränkung 
entspringen  die  erheblichsten  Schwierigkeiten  der  Gesetzgebungspolitik.  Dass 
hier  Stbinbach's  Leitmotiv  vom  wirthschaftlichen  Organisationsvertrag  viel- 
fjBu;h  den  Status  causae  et  controversiae  klarer  herausstellt,  wird  man  bei  der 
Lektüre  gern  anerkennen;  aber  freilich  vermag  es  gerade  die  schlimmsten 
Schwierigkeiten  nicht  zu  lösen.  Ganz  verfehlt  scheint  namentlich  Steinbach's 
Heilmittel  in  der  intrikaten  Frage  der  wirthschaftlich  schädlichen,  mono- 
polisirenden  Kartelle,  denen  gegenüber  er  eine  Art  von  Popularklage  oder 
Quasi-Staatsanwaltschaft  einfahren  will.  Auch  wenn  man  sich  ganz  frei  weiss 
von  dem  Schauder,  der  bei  solcher  Anregung  ,Jeden  in  der  Schule  unseres 
kontinentalen  Oivilprozesses  erzogenen  Juristen  befallen"  soll,  wird  man  den 
Vorschlag  wegen  der  voraussichtlichen  Wirkungslosigkeit  des  ganzen  grossen 
Apparats  verwerfen  müssen.  Aber  wenn  so  der  letzte  Gedanke  der  Schrift 
gerade  kein  guter  ist,  so  hat  das  für  den  Gesammtwerth  um  so  weniger  zu 
bedenten,  als  jener  Vorschlag  durchaus  kein  essentiale  der  Grundidee  bildet. 
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Diese  Grundidee  ist  trots  aller  Vorbehalte  und  Einweedangen,  die  man 
geltend  machen  kann  und  moss,  eine  überaus  firuchtbare  und  anregende;  und 
awar  nicht  minder  für  den  Nationalökonomen  wie  für  den  Juristen,  und 
hier  nicht  minder  fdr  den  Publizisten  wie  für  den  Civilisten.  Denn  et 
bandelt  sich  gerade  um  jenes  an  interessanten  Ausblicken  so  reiche  Grens- 
gebiet  iwischen  dem  Individual-  und  dem  Sozialrecht,  ein  Gebiet,  das  der 
Berufene  nie  ohne  Ertrag  durchforscht. 

Dr.  H.  Preues. 


Wach|  Dr.  Adolf)  Die  Mündlichkeit  im  österreichischen  Civil- 
prozessentwurf.    Wien,  Manz,  1895.    lEE  u.  65  S.    M«  1^. 

Angesichts  der  unmittelbar  bevorstehenden  praktischen  Durchfuhnmg 
der  Reform  des  Oivilprosesses  in  Oesterreich  —  welche  Beform  mit  An&ng 
des  Jahres  1898  in  Wirksamkeit  tritt  —  gewinnt  die  vorstehend  bezeichnete 
Schrift  Waou's  neuerlich  an  aktueller  Bedeutung.  Denn  in  der  ganno 
Litteratur,  welche  sich  mit  dem  reformirten  Civilprozesse  in  Oesterreich  be- 
sohUftigt,  ist  kaum  eine  zweite  Erscheinung  zu  finden,  welche  —  wie  Wagh*s 
Schrift  —  in  so  engem  Raum,  in  so  klarer,  lichtvoller  Art  und  von  so  hoher 
Kinne  aus  die  Qrundzüge  des  neuen  österreichischen  Givilver&hrens,  die 
oharakteris tischen  Merkmale  desselben,  seine  Vorzüge  und  Mängel  im  Ver- 
gleiche au  dem  im  Deutschen  Reiche  geltenden  Civilprozesse  vor  Augen 
fuhrt*  Viel  mag  tu  diesen  Vorzügen  der  Schrift  Waches  der  Umstand 
boigetrtgen  haben,  dass  dieselbe  einem  Vortrage  entstammt,  welchen  dies^ 
Meister  der  Rede  am  8.  Januar  1885  in  der  juristischen  G^esellschaft  in  Wien 
gehalten  hat 

In  fUnf  Abschnitten  bespricht  Wach  die  Hauptpunkte  des  neuen  öster- 
rviohisohen  Pn>«eeses  vom  Standpunkte  der  Mündlichkeit  als  „der  Regel 
de«  Verkehres  iwischen  Richter  und  Parteien*,  als  .der  Form,  in  welcher 
der  erW«4)u«»ud«  Richter  den  Urtheikstoff  empfangt  und  festhält",  —  aber 
auvh  v\mi  8iaud\nuikU  der  Praktikabilität»  welche  veriangt,  dase  die 
li^^hls|)H««Kt»(\vnii  bestmöglichst  der  Oerechti^eit  diene  —  ohne  unverhältniss- 
iM^ii«\lti»  V>ptW  an  Kraft  und  Seit  Der  erste  Abaduiitt  (S.  4—7)  charak- 
t^^Hwu"!  k\\^  Mftudhchkeit,  insoweit  dieeelbe  izs  AUganttnm  im  neuen  öeter- 
r«tv^l\\ft\vht^M  IH>v«i^«0  Y^rk\\r|%«irt  i»t,  —  wanii  aber  xogleieh  vor  allzu  doktri- 
iM^i"^'  )HM\v)a\iluHi^V|gr  d^  Müttd)ichk««it$pnaBipes,  welche  vetgisBt^  dase  die  Kunst 
d^  N\^Ut^^)NMi«  e^n^u  Kvrt«ohrtU  de«  aseBechbchen  Gentee  bedeutet  AUei^ 
^ws^^  {sy^kss^i  Wacm«  da*«  \Wr  ise«t  ^«liecTetchbcke  Prowas  in  seiner  Sohea 
V^^>  \[f^\\  Ui^mK)^«»  \^WHrt^Wi^r  M^ttdu<Aik«it  alln  w^t  geht  Er  meint 
^\\\\\  tM«t^H>\\v^d«Mf>0  d«»  aH««^^ul^  Tvvikere«te»de  Vcr&k^en  und  die  nach 
•«'^^«'1'  Amk\v  U(  »H  inMl  nt^K^^^nW  u\>Mut:.<^  Ptv^tok^Uini^  des  Verhandlung»- 
M^^^\l«i«•         (W   s^hikUf  AUiK^^at  v^  J^--iU  haai«lt  iber  die  .Ordnoi^gs- 
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knSie  innerlulb  der  mündlichen  Yerhandlnng**.  Waob  anericennt  die  Zweok- 
maiaigkeit  der  sogenannten  ersten  Tagsatsong,  welche  er  treffend  als  „Ein- 
Uwongstermin*  bezeichnet,  weil  der  Zweck  der  ersten  Tagsataong  ist,  so* 
gleich  nach  Anbringung  einer  Klage  sa  konstatiren,  ob  es  überhaupt  zu 
einem  ernstlichen  Streite  kommen  oder  ob  nicht  Ictsterer  (durch  Partei- 
verfugung,  Versäumniss,  durch  Maogel  einer  Frozessyoraussetiung)  yon  yom- 
herein  abgeschnitten  werde.  Nur  bemüngelt  Waob,  dass  die  erste  Tag- 
Satzung  vor  einem  Einzelrichter  des  Gerichtshofs  —  nicht  vor  dem  Senate 
—  abgehalten  wird;  und  in  der  That  schiene  es  zweckmässig,  die  vielfach 
verwickelten,  grösstentheils  formalen  Streitfragen,  welche  sich  in  diesem 
Stadium  des  Verfahrens  ergeben  können,  der  koll^^en  Judikatur  zu  unter- 
werfen. Eine  viel  wichtigere,  prinzipielle  Einwendung  erhebt  indess^i  Wach 
gegen  eine  die  mündliche  Streitverhandlung  selbst  betreffende  Be- 
stimmung, wonach  das  Verfahren  zu  trennen  ist  in  ein  präldusivisches  Sta- 
dium der  Verhandlung  einerseits  und  der  Beweisaufnahme  andererseits. 
Freilich  ist  zu  bemerken,  dass  die  betreffende  Bestimmung  (§  278  österr. 
Givilprozessordnung),  welche  bezüglich  der  nicht  sofort  ausführbaren  Be- 
weisau&ahmen  die  kombinirten  Beweisbeschlüsse  als  Regel  aufstellt,  dem 
gerichtlichen  Ermessen  vollkommen  Freiheit  lässt,  sodass  in  Fällen  prakti- 
scken  Bedür&isses  ganz  wohl  auch  in  Oesterreich,  ebenso  wie  in  Deutsch- 
land sttccessive  Beweisaufnahmen  —  auch  für  nicht  liquide  Beweise  —  vom 
Gerichte  im  Laufe  der  Streitverhandlung  angeordnet  werden  können.  Es  ist 
daher  doch  wohl  diese  Bestünmung  wohl  zu  unterscheiden  von  der  im  alten 
(gemeinen  und  österreichischen)  Prozesse  obligatorisch  geltenden  Eventual- 
mazime.  Auch  die  richterliche  Souveränität,  kraft  welcher  die  nach  solchen 
Beweisaufioahmen  in  Verschleppungsabsicht  vorgebrachten  neuen  Behaup- 
tungen und  Beweise  zurückgewiesen  werden  können,  giebt  doch  wohl  zu 
keinerlei  praktischen  Bedenken  Anlass.  Sehr  richtig  dagegen  sind  die  Be- 
merkungen Wach's  über  die  allzu  straff  gespannten  Verbotsbestimmungen 
des  Entwurfs  gegen  Vertagungen  von  Verhandlungen ,  und  sehr  beherzigens- 
werth  sind  die  treffenden  Worte,  welche  Wach  in  Anschluss  an  seine  Kritik 
dieser  Bestimmungen  spricht:  „Nichts  ist  demoralisirender,  als  Gesetze  erlassen, 
von  deren  Undurchführbarkeit  man  überzeugt  ist."  —  Allerdings  darf  —  ge- 
wissermaassen  zur  Rechtfertigung  der  so  strengen  Bestimmungen  des  neuen 
österreichischen  Prozessgesetzes  gegen  Vertagungen  —  nicht  vergessen  werden, 
dass  eben  in  der  dem  alten  Prozess  eigenthümlichen  Erstreckungsfreiheit 
einer  der  grössten  Krebsschäden  des>  bisherigen  Verfahrens  in  Oesterreich 
gelegen  war  und  dass  daher  jede  Reform  genöthigt  war,  gerade  auf  diesem 
Punkte  mit  aller  Strenge  einzugreifen.  —  Die  drei  übrigen  Abschnitte  der 
Schrift  von  Wach  beschäftigen  sich  mit  der  „Vorbereitung  der  mündlichen  Ver- 
handlung** (S.  22—30),  mit  dem  „Beurkundungszwang"  (S.  31—44)  und  mit 
dem  „Berufungs-  und  Versäumnissverfahren"  (S.  45  ff.).  Aus  diesem  wichtigen 
Theile  der  Schrift  Waoh's  wären  besonders  hervorzuheben  die  sehr  beachtens- 
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Diese  Ghnmdidee  ist  trotE  aller  Vorbehalte  und  EinweBdangen,  die  man 
geltend  maohen  kann  und  muss,  eine  überaus  firuchtbare  und  anregende;  und 
zwar  nicht  minder  für  den  Nationalökonomen  wie  für  den  Juristen ,  und 
hier  nicht  minder  für  den  Publizisten  wie  für  den  Civilisten.  Denn  es 
handelt  sich  gerade  um  jenes  an  interessanten  Ausblicken  so  reiche  Grenz- 
gebiet zwischen  dem  Individual-  und  dem  Sozialrecht ,  ein  Gebiet ,  das  der 
Berufene  nie  ohne  Ertrag  durchforscht. 

Dr.  H.  Preuss. 


Wach,  Dr.  Adolf)  Die  Mündlichkeit  im  österreichischen  GiTil- 
prozessentwurt    Wien,  Manz,  1895.    lEE  u.  66  S,    M.  1.80. 

Angesichts  der  unmittelbar  bevorstehenden  praktischen  Durchfühnmg 
der  Beform  des  Civilprozesses  in  Oesterreich  —  welche  Beform  mit  An£uig 
des  Jahres  1898  in  Wirksamkeit  tritt  —  gewinnt  die  vorstehend  bezeichnete 
Schrift  Waches  neuerlich  an  aktueller  Bedeutung.  Denn  in  der  ganzen 
Litteratur,  welche  sich  mit  dem  reformirten  Civilprozesse  in  Oesterreioh  be- 
schäftigt, ist  kaum  eine  zweite  Erscheinung  zu  finden,  welche  —  wie  Waoh*! 
Schrift  —  in  so  engem  Raum,  in  so  klarer,  lichtvoller  Art  und  von  so  hoher 
Zinne  aus  die  Gk*undzüge  des  neuen  österreichischen  Civilverfahrene,  die 
charakteristischen  Merkmale  desselben,  seine  Vorzüge  und  Mängel  im  Ver- 
gleiche zu  dem  im  Deutschen  Eeiche  geltenden  Civilprozesse  vor  Augen 
führt  Viel  mag  zu  diesen  Vorzügen  der  Schrift  Wach's  der  Umstand 
beigetragen  haben,  dass  dieselbe  einem  Vortrage  entstammt,  welchen  dieser 
Meister  der  Rede  am  2.  Januar  1886  in  der  juristischen  Gesellschaft  in  Wien 
gehalten  hat. 

In  fünf  Abschnitten  bespricht  Wach  die  Hauptpunkte  des  neuen  5stei^ 
reichischen  Prozesses  vom  Standpunkte  der  Mündlichkeit  als  «der  Hegel 
des  Verkehres  zwischen  Richter  und  Parteien**,  als  „der  Form,  in  welcher 
der  erkennende  Richter  den  ürtheilsstofif  empfängt  und  festhält**,  —  aber 
auch  vom  Standpunkte  der  Praktikabilität,  welche  verlangt,  dass  die 
Rechtspflegeform  bestmöglichst  der  Gerechtigkeit  diene  —  ohne  unverhältniss- 
mässige  Opfer  an  Kraft  und  Zeit  Der  erste  Abschnitt  (S.  4—7)  charak- 
terisirt  die  Mündlichkeit,  insoweit  dieselbe  im  Allgemeinen  im  neuen  öster- 
reichischen Prozesse  verkörpert  ist,  —  warnt  aber  zugleich  vor  allzu  doktn* 
närer  Durchführung  des  Mündlichkeitsprinzipes,  welche  vergisst,  dass  die  Kunst 
des  Schreibens  einen  Fortschritt  des  menschlichen  Geistes  bedeutet.  Aller- 
dings besorgt  Wach,  dass  der  neue  österreichische  Prozess  in  seiner  Scheu 
vor  den  Gefahren  übertriebener  Mündlichkeit  allzu  weit  geht.  Er  meint 
damit  insbesondere  das  ausgedehnte  vorbereitende  Verfahren  und  die  nach 
seiner  Ansicht  zu  weit  gehende  inhaltliche  Protokollirung  des  Verhandlungs- 
Sofies.  —  Der  zweite  Abschnitt  (S.  8—21)  handelt  über  die  „Ordnung»- 
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Eigentempel,  der  wiederum  auf  das  HauB-Priestertham  des  Familienvaters 
zoräckgeföhrt  wird.  Referent  ist  von  der  Richtigkeit  dieser  Konstruktion 
des  Verfassers  nicht  überzeugt  worden.  £s  werden  nun  die  Eigenkirchen 
bei  den  verschiedenen  germanischen  Stämmen  eingehend  untersucht;  ins- 
besondere die  Schicksale  dieses  Instituts  im  fränkischen  Reiche,  die  Eigen- 
kirchen des  kleineren  Grundherrn,  des  Königs,  der  Klöster  besprochen.  Die 
definitive  Aufnahme  in  das  Kirchenrecht  findet  unter  den  Karolingern  statt: 
Karl  der  Grosse  legt  auf  der  Synode  zu  Frankfurt  794  die  Grundlagen,  die 
dann  819  unter  Ludwig  dem  Frommen  ausgebaut  werden  und  unter  Papst 
Eugen  n.  826  die  förmliche  Approbation  der  kirchlichen  Centralgewalt 
finden.  Die  Zeit  des  kirchlichen  und  politischen  Niedergangs  zeitigt  dann  viele 
Missstände  auch  anf  diesem  Gebiete  und  die  Bestrebungen  der  kirchlichen 
Reformpartei  drohen  dem  ganzen  Institute  den  Untergang  an.  Seine  Rettung 
hat  es  dem  Eintreten  Hinkmars  von  Reims  zu  danken.  Seit  dieser  Zeit 
dehnt  sich  das  Eigenkirchenwesen  noch  über  sein  ursprüngliches  Geltungs- 
gebiet aus:  selbst  die  bischöflichen  Kirchen  erscheinen  hievon  ergriffen,  so 
dass  es  schliesslich  keinerlei  Art  von  niederen  Kirchen  giebt,  die  nicht  unter 
Eigenkirchenrecht  ständen.  Es  bedingt  das  den  Verlust  der  Rechtspersönlich- 
keit der  Kirche  (des  Heiligen).  Die  Kirche  wird  zur  wesentlich  privatrecht- 
lich behandelten  Sache.  —  Dies  in  Kurzem  der  Gedankengang  des  Buches. 
Hervorzuheben  ist  die  sichere  Beherrschung  des  umfangreichen  Materials, 
der  Quellen  wie  der  Litteratur.  So  versteht  es  der  Verfasser,  trotz  grosser 
Ausführlichkeit  doch  ein  anschauliches  Bild  der  Gesammtentwicklung  zu 
geben.  Die  näheren  Fachgenossen  des  Verfassers  werden  gewiss  die  Fort- 
setzung des  so  erfreulich  begonnenen  Werkes  mit  Spannung  erwarten. 

Freiburg  (Schweiz).  Dr.  jur.  L.  von  Savigny. 


Seitz,  Dr.  Karl  Joseph.  Die  praktische  Rechtsschule  im  Entwick* 
lungskampfe  mit  den  bisherigen  doktrinären,  historischen 
und   Natur-Rechtsschulen.      München,    J.   Schweitzers   Verlag, 
1895.    XXXVU  n.  652  S.    M.  15.—. 
Der  Verfasser  will   der   historischen   und   der  Naturrechtsschule  eine 
praktische   Rechtsschule  entgegensetzen.    Die  letztere  hat  zur  Aufgabe  die 
Pflege  desjenigen  Rechts,  das  sich  ans  der  lebendigen  Praxis  ergiebt,  in  den 
Entscheidungen  der  Gerichte  sich  spiegelt  und  dem  fortschreitenden  Bedürf- 
nisse sich  anpasst.    Seftz  will  die  Kluft,  welche   zwischen  der  historischen 
und  Naturrechtstheorie  einerseits  und  der  praktischen  Rechtsschule  anderer- 
seits bestehe,  aufdecken;  er  giebt  uns  sodann  eine  Geschichte  des  praktischen 
Civih*echt8  ond  führt  in  längeren  Darlegungen  den  Werth  und  die  Bedeutung 
der  sog.  praktischen  Rechtsschule  vor. 

Was  Sbitz  gegen  die  Naturrechtsschule  anführt ,  wird  auf  allgemeine 


—    142    — 

m 

hervorgehoben  werdeo.  Das  Buch  wird  dadurch  für  jeden,  der  selbständig 
auf  demselben  Gebiete  arbeiten  will,  zu  einem  schätzenswertben  Hälfs- 
mittel.  — 

Einer  grossen  Schwierigkeit  kann  keine  derartig  gedrängte  DarsteUnng 
einer  grossen  litterarischen  Entwickelung,  also  auch  das  Torliegende  Bach 
nicht,  entgehen:  Einerseits  will  sie  in  die  moderne  deutsche  Staatsrechts- 
wissenschaft ausmünden,  andererseits  soll  sie  den  internationalen  EinfluBsen 
gerecht  werden,  die  ganz  abgesehen  von  den  Zeiten,  da  eine  deutsche 
Geist esthätigkeit  überhaupt  nicht  existirte,  sich  in  allen  Phasen  unserer 
Entwicklung  geltend  gemacht  haben.  Es  wäre  ungerecht,  allzusehr  über  die 
getroffene  Auswahl  mit  dem  Verfasser  zu  rechten,  doch  möchte  Referent 
dem  Wunsche  Ausdruck  geben,  der  Verfasser,  der  ein  so  gutes  Specimeo 
qualÜicationis  für  dieses  Arbeitsgebiet  mit  seinem  Buche  abgelegt  hat,  möge 
zu  einer  allseitigeren  Berücksichtigung  dieser  Einflüsse,  als  sie  in  dem  viel- 
leicht nothwendigen  engen  Rahmen  hier  angängig  war,  Gelegenheit  finden. 
Einstweilen  scheint  es  jedoch  recht  und  billig,  das  gute  Gebotene  mit  Dank 
und  Anerkennung  entgegenzunehmen.  Jedenfalls  darf  man  der  Allgemeinen 
Staatslehre  des  Verfassers,  die  hoffentlich  nicht  zu  lange  ausstehen  wird, 
mit  guter  Erwartung  entgegensehen. 

Freiburg  (Schweiz).  Dr.  jur.  L.  von  Savigny. 


StatZy  Dr.  Ulrich ^  Frivatdocent  an  der  Universität  Basel.  Geschichte 
des  kirchlichen  Beneficialwesens  von  seinen  Anfängen 
bis  auf  die  Zeit  Alexanders  HE.  Ersten  Bandes  erste  Hälile. 
Berlin,  Müller,  1896.  371  S.  M.  12.—. 
Wie  auf  dem  Umschlage  des  vorliegenden  ersten  Halbbandes  des  gross 
angelegten  Werkes  angekündigt  wird,  soll  der  zweite:  Vorrede,  Inhalts- 
verzeichniss,  Liste  der  Litteratur  etc.  nachträglich  bringen.  Zugleich  wurde 
der  Plan  kurz  angegeben,  den  übrigens  der  Verfasser  in  seiner  Antritts- 
vorlesung über  die  Eigenkirche  als  Element  des  mittelalterlich-germanisches 
Kirchenrechts  (Berlin  1895)  in  grossen  Zügen  bereits  entwickelt  hat.  Einst- 
weilen liegt  eine  ausführliche  Behandlung  der  Grundlagen  des  kirchlichen 
Benefizialwesens  vor.  Eine  Darstellung  der  Verwaltung  und  Nutcung  de« 
kirchlichen  Vermögens  im  weströmischen  Reiche  von  Konstantin  bis  zu  der 
Christianisirung  der  germanischen  Stämme  zeigt  die  fast  unumschränkte  Herr- 
schaft des  Bischofs  über  das  Kirchenvermögen,  die  erst  später  Einschränkung 
durch  Rechtssätze  erfährt.  Es  wird  dies  entwickelt  an  einer  Schilderung  der 
Verhältnisse  der  Stadt-,  Land-  und  Privatkirchen  in  Afrika,  Italien,  Gallien, 
Spanien.  In  scharfen  Gegensatz  hiezu  tritt  das  germanische  Ei^enkircfaeD- 
wesen.  Es  hat,  nach  der  Ansicht  des  Verfassers,  die  freilich  nicht  ohne 
Widerspruch  bleiben  wird,   seine  historische  Basis   in   dem   germaniaehen 
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Eigfentempel,  der  wiederam  auf  das  Haas-Priesterthum  des  Familienvaters 
znrockgefahrt  wird.  Referent  ist  von  der  Richtigkeit  dieser  Konstruktion 
des  Verfassers  nicht  überzeugt  worden.  Es  werden  nun  die  Eigenkirchen 
bei  den  verschiedenen  germanischen  Stämmen  eingehend  untersucht;  ins- 
besondere die  Schicksale  dieses  Instituts  im  fränkischen  Reiche,  die  Eigen- 
kirchen  des  kleineren  Grundherrn,  des  Königs,  der  Klöster  besprochen.  Die 
definitive  Au&ahme  in  das  Kirchenrecht  findet  unter  den  Karolingern  statt: 
Karl  der  Grosse  legt  auf  der  Synode  zu  Frankfurt  794  die  Grundlagen,  die 
dann  819  unter  Ludwig  dem  Frommen  ausgebaut  werden  und  unter  Papst 
Engen  TL.  826  die  förmliche  Approbation  der  kirchlichen  Gentralgewalt 
finden.  Die  Zeit  des  kirchlichen  und  politischen  Niedergangs  zeitigt  dann  viele 
Missstande  auch  auf  diesem  Gebiete  und  die  Bestrebungen  der  kirchlichen 
Reformpartei  drohen  dem  ganzen  Institute  den  Untergang  an.  Seine  Rettung 
hat  es  dem  Eintreten  Hinkmars  von  Reims  zu  danken.  Seit  dieser  Zeit 
dehnt  sich  das  Eigenkirchenwesen  noch  über  sein  ursprüngliches  Geltungs- 
(rebiet  aus:  selbst  die  bischöflichen  Kirchen  erscheinen  hievon  ergriffen,  so 
dsss  es  schliesslich  keinerlei  Art  von  niederen  Kirchen  giebt,  die  nicht  unter 
Eigenkirchenrecht  ständen.  Es  bedingt  das  den  Verlust  der  Rechtspersönlich- 
keit der  Kirche  (des  Heiligen).  Die  Kirche  wird  zur  wesentlich  privatrecht- 
lich behandelten  Sache.  —  Dies  in  Kurzem  der  Gedankengang  des  Buches. 
Hervorzuheben  ist  die  sichere  Beherrschung  des  um&ngreichen  Materials, 
der  QueUen  wie  der  Litteratur.  So  versteht  es  der  Verfasser,  trotz  grosser 
Anifuhrlichkeit  doch  ein  anschauliches  Bild  der  Gesammtentwicklung  zu 
$reben.  Die  näheren  Fachgenossen  des  Verfassers  werden  gewiss  die  Fort- 
setzung des  so  erfreulich  begonnenen  Werkes  mit  Spannung  erwarten. 

Freiburg  (Schweiz).  Dr.  jur.  L.  von  Savigny. 


SeitXy  Dr.  Karl  Joseph»  Die  praktische  Rechtsschule  im  Entwick* 
lungskampfe  mit  den  bisherigen  doktrinären,  historischen 
und   Natur-Rechtsschulen.      München,    J.   Schweitzers   Verlag, 
1896.    XXXVn  u.  662  S.    M.  16.—. 
Der  Ver&sser  will   der  historischen   und   der  Naturrechtsschule   eine 
praktische   Rechtsschule  entgegensetzen.    Die  letztere  hat  zur  Aufgabe  die 
Pflege  desjenigen  Rechts,  das  sich  aus  der  lebendigen  Praxis  ergiebt,  in  den 
Entscheidungen  der  Gerichte  sich  spiegelt  und  dem  fortschreitenden  Bedürf- 
nisse sich  anpasst.    Seitz  will  die  Kluft,  welche  zwischen  der  historischen 
und  Natorrechtstheorie  einerseits  und  der  praktischen  Rechtsschule  anderer- 
«eits  bestehe,  aufdecken;  er  giebt  uns  sodann  eine  Geschichte  des  praktischen 
Cirürechta  und  fuhrt  in  längeren  Darlegungen  den  Werth  und  die  Bedeutung 
der  sog.  praktischen  Rechtsschuie  vor« 

Was  Sbitz  gegen   die  Naturrechtsschule  anführt,   wird  auf  allgemeine 
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Billigung  Anspmcli  machen  können,  sind  es  doch  im  Wesentlichen  die  näm- 
lichen Gründe,  die  von  den  Vertretern  des  geschichtlichen  Rechts  vorgeführt 
werden;  eher  noch  dürften  die  Lichtseiten,  die  Settz  dem  Natnrrechte  ab- 
gewinnt, auf  Widerspruch  stossen. 

Grösseres  Interesse  als  die  Angriffe  auf  das  Naturrecht  erwecken  die 
Ausführungen  gegen  die  historische  Schule.  Es  wäre  aber  zu  erwarten 
gewesen,  dass  der  Yerfiasser  das  Wesen  der  historischen  Schule  und  die 
verschiedenen  Richtungen,  die  sich  innerhalb  derselben  gebildet  haben,  vor- 
erst eingehend  darlegen  würde,  damit  man  das  Objekt  der  Bekämpfong 
klar  vor  Augen  gehabt  hätte.  Bekanntlich  besteht  ja  eine  vollkommeoe 
üebereinstimmung  der  Ansichten  darüber,  was  historische  Rechtswissenschaft 
sei,  nicht,  und  es  haben  gerade  die  Begründer  derselben  es  unterlassen,  eine 
genaue  Umgrenzung  des  Begriffes  zu  geben.  Seite  richtet  nun  seine  An- 
griffe gegen  den  Ausspruch:  „Bas  Recht  ist  durch  die  gesammte  Yergan^^* 
heit  gegeben.''  Dadurch  sei  die  historische  Schule  zum  alleinigen  Kultus  des 
alten  Rechts  gelangt,  „sie  glaubte  so  das  zum  Theil  todte  vergangene  Redit 
a  priori  wieder  zu  beleben,  zu  einem  lebenden  und  geltenden  „machen"  lud 
so  gegen  das  gegebene,  von  ihr  selbst  anerkannte  geschichtliche  Leben  und 
sich  Bewegen  des  Rechts  gewaltsam  sich  Verstössen  zu  dürfen:  als  Revo- 
lution eines  aprioristischen  Rechtswahnes  nach  rückwärts!"  Skitz  verkennt 
so  den  eigentlichen  Grundgedanken  der  historischen  Schule  durchaus.  Dieser 
Grundgedanke  ist  zwar  zunächst  ein  negativer,  insofern  er  die  Pratensionen 
des  Naturrechts  bekämpft;  positiv  aber  gipfelt  er  sich  darin,  dass  das  Recht 
auf  einem  geschichtlichen  Vorgange  beruhe,  dass  es  historischen  Thatsacheo 
entspringe  und  der  allgemeinen  menschlichen  Entwicklung  unterliege  wie 
Kultur  und  Sitte.  Noch  haben  die  Gründer  der  historischen  Schule  ds» 
Hauptgewicht  nicht  auf  das  formale  Moment  der  Positivität  gelegt,  wie  die 
Anhänger  der  spätem  orthodoxen  Richtung.  Gerade  die  Behandlung  dei 
Lieblingsgegenstandes  der  historischen  Schule,  des  Gewohnheitsrechts,  zei;^ 
eine  völlig  freie  Auffassung  der  Rechtsentwicklung,  eine  Auffassang,  die 
sogar  von  einer  gewissen  Missachtung  des  positiven  Gesetzesrechts  nicht  gvu 
frei  ist.  Deshalb  werden  auch  die  Gründer  der  historischen  Schule  von  den 
Positivisten  geradezu  naturrechtlicher  Anschauungen  beschuldigt. 

Die  Angriffe  des  Verfassers  richten  sich  gegen  eine  rein  äosserhche 
Erscheinung.  Naturgemäss  zeigte  sich  die  Reaktion  der  geschichtUchen 
Rechtswissenschaft  gegen  die  Natnrrechtstheorie  zunächst  in  der  vermehrten 
Pflege  der  Rechtsgeschichte,  indem  man  mit  Nachdruck  auf  die  geschichtliche 
Entwicklung  des  Rechts  hinwies.  Wie  jede  Schule,  so  weist  auch  die  geschicht- 
liche Schule  Auswüchse  au£  Nicht  der  geringste  liegt  in  der  Ueberschatzon^ 
der  blossen  Rechtshistorie  gegenüber  dem  Eindringen  in  das  lebende  prak- 
tische Recht.  Diese  Richtung  der  geschichtlichen  Schule  mag  Skitz  den  Stoff 
zu  seinen  Angriffen  gegeben  haben  und  zwar  mit  einer  gewissen  Berechti* 
gung.    Wäre  wirklich  die  Rechtsgeschichte  der  wahre  und  einzige  Schlüssel 
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nun  VentindDiMo  des  Rechts  der  Gegenwart,  so  Hesse  sieh  diese  Sohätznng 
begreifen.  Das  ist  jedoch  nicht  der  Fall ;  neben  der  Geschichte  nnd  mehr 
noch  als  diese  dient  zur  ErüsMsung  des  lebenden  Hechts  die  Beobachtung  des 
wirthschafUichen  und  sozialen  Lebens.  Die  Rechtsentwicklang  ist  nicht  die 
bsnnonische,  einheitliche  und  allmähliche  einer  Blume;  wirthschaftliche  Um- 
wälzongen,  wie  wir  sie  in  diesem  Jahrhundert  beobachten  konnten,  haben 
aof  die  Bechtsentwicklnng  grössere  Einwirkung  gehabt,  als  die  politischen 
Ereignisse  von  Jahrhunderten.  Denken  wir  auch  an  den  bedeutenden  Ein- 
Aqs«,  welchen  die  sozialpolitische  Richtung  der  Wirthschaftslehre  auf  unser 
heutiges  Recht  ausgeübt  hat. 

Dagegen  geht  Skztz  zu  weit,  wenn  er  über  den  Kultus  des  alten  anti- 
quirlen  Rechts  klsgt.  Es  mögen  ja  in  dieser  Richtung  Einseitigkeiten  und 
Uebertreibungen  Yorgekommen  sein  und  noch  vorkommen,  wesentlichen  Ein- 
floas  haben  sie  nicht  erlangt. 

Wenn  wir  dem  kritischen  Theil  des  vorliegenden  Werkes  dei^enigen 
Werth,  den  ihm  der  Verfasser  offenbar  beimisst,  nicht  völlig  zuerkennen 
können,  so  erklären  wir  um  so  lieber  unsere  Zustimmung  zu  den  positiven 
Forderungen  des  Verfassers,  die  auf  eine  empirisch-induktive  Methode  hin- 
zielen. Freilich  macht  SuTZ  es  dem  Leser  schwer,  seinem  Gedankengange 
zu  folgen.  Die  Darstellung  ist  breit  und  weitschweifig,  mit  Bildern  und 
Gleichnissen  völlig  durchsetzt,  welche  das  Verständniss  nicht  erleichtern, 
sondern  erschweren.  Sbitz  bemerkt,  er  habe  die  Form  der  Plauderei  ge- 
wählt; ich  finde  es  nicht.  Jedenfalls  liegt  das  Durchsichtige,  Leichtfassliche, 
Anregende,  das  wir  der  Causerie  zuzuschreiben  gewohnt  sind,  der  Darstellung 
völlig  ferne.  Der  Verfasser  betont  beständig  seine  Eigenschaft  als  Praktiker; 
aber  gerade  ein  Praktiker  hätte  durch  Einfachheit,  Klarheit  und  Knappheit 
der  Darstellung  zu  wirken  suchen  sollen.  Statt  dessen  treffen  wir  Ab- 
schweifungen, Wiederholungen  und  Subjektivitäten.  Weniger  wäre  auch  hier. 

mehr  gewesen. 

A.  Affolter. 


!•  Verfassung  des  Deutschen  Reichs.   Mit  Einleitung  und  Kommentar 
von  Dr.  Adolf  Arndt«  Oberbergrat  und  Professor  der  Rechte  in  Halle 
a.  S.    Berlin,  J.  Guttenberg,  1895.    Xu,  389  S.    Kart  M.  8. 
^  Die  Verfassungsnrkunde  des  Deutschen  Reichs.    Erläutert  von 
Dr.  Philipp  Zorn,  Geh.  Justizrat  und  ord.  Professor  der  Rechte  in 
[  Könjgsbei^  L  Pr.     Berlin,  0.  Heymann's  Verlag,  1896.    TU,  214  S. 

1L9.— 

AxsDTs  Kommentar  zur  Reichsverfassung  wird,  wie  seine  preussisohe 
;  VerCusongsurkunde,  längst  überall  günstige  Auf  nähme  gefanden  haben,  auch 
<ls,  wo  seine  Ansichten  nicht  ganz  geteilt  werden.    Abmdt  verteidigt  sich 
JB  Vorworte  gsgen  den  Vorwurf,  dass  seine  staatsrechtlichen  Arbeiten  die 

Aitkiv  (&r  öffentliches  Recht.  XHI.  1.  20 


\ 
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Tendenz  hätten,  för  die  Praxis  gegen  die  Theorie  und  für  die  Antoritit  det 
Staatflgedankens  (Souveräns)  gegen  die  Befugnisse  des  Parlaments  einzntreteD. 
Auch  wir  billigen  die  Auffassung  Arndts  —  vergl.  unsere  Besprechung  von 
SxTDBLs  Kommentar,  Archiv  für  öffentl.  Recht,  XII  S.  286  — ,  dasi  die 
deutsche  Staatsrechtswissenschaft  trotz  ihrer  Fortsehritte  sich  noch  nicht 
ganz  von  der  Gefahr  befreit  hat,  „ruhig  ihre  Kreise  zu  ziehen,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  dass  das  wirkliche  Leben  ihrer  spottet".  Nichtsdestoweniger 
können  wir  mit  Arndt  nicht  übereinstimmen,  wenn  er  der  Wissenschaft 
allgemein  das  Recht  bestreitet,  Anordnungen  der  Reichsgewalt  —  trotz  ihrer 
unangefochtenen  Wirksamkeit  —  als  ungiltig  zu  erklären.  Vielleicht  ist  der 
Widerspruch  gegen  die  konstruktive  Methode  nicht  so  prinzipiell  gemeint*, 
denn  es  kann  Arndt  nicht  entgehen,  dass  die  Wissenschaft  schon  msnche 
Regierung  von  der  Unhaltbarkeit  ihrer  staatsrechtlichen  Auffassung  übe^ 
zeugt  oder  manchmal  erfolgreich  in  dem  politischen  Kampfe  um  konslitatio- 
nelle  Rechte  des  Parlaments  mitgewirkt  hat.  —  Seine  im  Vorworte  IV 
Ziff.  1  ausgesprochene  Ansicht,  dass  die  Landesherren  überhaupt  die  Befugni« 
zum  Erlasse  von  Rechtsverordnungen  —  soweit  nicht  Verfassung  oder  Ge- 
setze entgegenstehen  —  haben,  ist  wohl  für  Preussen,  nicht  aber  für  Bayern 
richtig;  es  kann  also  hieraus  keine  Präsumtion  für  das  Reichsrecht  abgeleitet 
werden.  — 

Arndt  stellt  in  der  Einleitung  fest,  dass  die  Verfassung  des  nord- 
deutschen Bundes  durch  Landesgesetze  in  den  einzelnen  Staaten  verbindliche 
Landesnorm  geworden  sei,  nicht  durch  völkerrechtliche  Verträge,  wiederiegt 
insbesondere  die  HÄNRLsche  Meinung,  dass  die  Bundesverfassung  einen  för 
das  Landesrecht  jedes  einzelnen  Staates  unmöglichen  Inhalt  habe,  und  nennt 
die  ZoRNsche  Lehre,  wonach  diese  Verfassung  staatsrechtlich  als  Gesetz 
oktroyiert  sei,  unzutreffend  und  für  die  Schöpfer  derselben  kaum  verständlich. 
Andrerseits  behauptet  er  gegen  Setdbl,  obwohl  er  die  einzelnen  Bandet- 
staaten  für  souverän  hält,  dass  durch  die  Abschliessung  der  Bundesvertrsge 
ein  neuer  Staatsorganismus  mit  eigenem,  von  dem  des  Schöpfers  unabhängigen, 
Willen  und  eigener  Handlungsfähigkeit  geschaffen  worden  sei.  Za  der  viel* 
umstrittenen  Frage,  ob  das  Reich  souverän,  ob  es  ein  Staatenbund  oder 
Bundesstaat  sei,  nimmt  Arndt  keine  eigene  Stellung  ein,  da  er  dieser  Kon- 
troverse keine  praktische  Bedeutung  zuschreibt,  nur  die  HlNKLsche  Annahme 
(Staatsrecht  I  S.  678)  bezeichnet  er  als  unverständlich.  Dass  die  sog.  Kom- 
petenz-Kompetenz zur  Begründung  der  Reiohssouveränität  nicht  herangezogen 
werden  kann,  wie  z.  B.  Zorn  meint,  hebt  Arndt  mit  schlagenden  Gründen 
hervor.  Auffallend  ist,  dass  Arndt,  der  soviel  auf  die  Thatsachen  und  die 
Ansichten  der  Schöpfer  der  Verfassung  hält,  an  der  Erklärung  des  Bundes- 
rates vom  6.  April  1884  ebenso  achtlos  vorübergeht,  wie  andere  Staatsrechts- 
lehrer,  denen  sie  nicht  für  ihre  Theorien  passt.  Gerade  Arndt  hätte  von 
dieser  Erklärung  der  verbündeten  Regierungen  aus  das  Wesen  .des  neoen 
Staatsorganismns*,  welchen   das  Reich  nach  seiner  Meinung  darstellt,  in 
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UebereiDstimmtiDg  mit  seiner  erwähnten  prinzipiellen  Ansch&nung'  über  das 
Veriiiltnis  von  Wissenschaft  und  Praxis  prüfen  und  feststellen  müssen.  — 
Im  übrigen  wird  man  es  Arndt  danken  müssen,  dass  er  sich  nicht  zu  sehr 
TOD  Lehrmeinongen  hat  beeinflussen  lassen;  seine  bestimmten,  klaren  Dar- 
legungen über  das  Bundesprasidium,  das  Yerordnungsrecht  des  Bundesrates, 
das  Reichskriegswesen  —  Arndt  behauptet,  die  staatsrechtliche  Einheit  des 
deutschen  Heeres  — ,  über  Reichsfinanzen  dürfen  wohl,  auch  wenn  man  des 
Verfassers  Ansichten  nicht  überall  teilt,  als  Muster  far  Kommentierung  im 
Rthmen  einer  Handausgabe  bezeichnet  werden.  —  Das  Buch  enthält  ausser 
deD  einschlägigen  Vortragen  von  1870  auch  eine  kurze  Erläuterung  zum 
Staatsangehorigkeitsgesetze.  — 

Die  ZoRNsche  Ausgabe  der  Reichsverfassung  stellt  sich  im  wesentlichen 
als  ein  kurzer  Auszug  aus  dem  ZoRNschen  Lehrbuche  des  Deutschen  Staats- 
rechtes dar,  dessen  Hauptlehren  hier  ohne  weitere  Begründung  und  unter 
kurzem  Hinweise  auf  die  einschlägige  Literatur  —  wobei  z.  B.  die  Arbeiten 
TOD  Sbtdkl  niemals  erwähnt  sind  —  wiedergegeben  werden.  Wir  sind  in 
wichtigen  Fragen  anderer  Meinung  als  Zorn;  indessen  bieten  die  hier  er- 
wähnten kurzen  Anmerkungen,  für  sich  allein  genommen,  keinen  Anlass  zur 
wissenschaftlichen  Auseinandersetzung,  da  ja  die  Entwicklung  der  einzelnen 
Sätze  in  der  Hauptsache  nicht  in  der  vorliegenden  kommentierten  Textaus- 
gtbe,  sondern  in  dem  erwähnten  Lehrbuche  von  Zorn  erfolgt  ist  Zorns 
kleine  Ausgabe  eignet  sich  dagegen  sowohl  durch  die  knappe  Zusammen- 
£issiing  des  ganzen  Verfassungsrechtes  und  durch  die  verlässliche  Angabe 
des  fut  unübersehbaren  Materials  der  gesamten  Reichsgesetzgebung  bei  den 
einschlägigen  Artikeln  der  Reichsverfassung,  als  auch  infolge  der  guten  Aus- 
rtattoni^  und  Handlichkeit  vorzugsweise  für  die  Zwecke  eines  ernsten  wissen- 
schaftlichen Studiums  des  deutschen  Reichsrechts. 

Augsburg.  Grasamann. 


nXasBOWy  C«9  Reform  oder  Revolution.  Berlin,  Otto  Liebmann,  1894. 
IX,  891  S.    M.  4.— 

VorUe^ndes  Buch  rührt  von  einem  höheren  preussisohen  Beamten  her; 
der  Verfiaaser  ist  Geheimer  Regierungsrath,  früher  ist  er  lange  Jahre  Land- 
nth  geweaen.  Um  so  grossere  Beachtung  verdient,  was  er  über  die  preussi- 
•che  Bureaukratie  sagt,  von  deren  unbedingter  Yortrefflichkeit  er  nicht  über- 
lengt  ist,  der  er  aber  trotzdem  die  grössten  Aufgaben  zuweist. 

Der  Gedankengang  des  Buches  ist  etwa  folgender. 

Der  Unterschied  in  der  äusseren  Lage  der  besitzenden  und  der  nicht 
betitiendea  Klassen  wird  immer  grösser,  und  tritt  namentlich  in  Bezug  auf 
Wohnung  und  Nahrung  krasa  hervor.  Dabei  ist  das  geistige  Niveau  der 
grossen  Masee  der  Besitzenden  keineswegs  entsprechend  so  viel  höher,  denn 
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dank  der  allgemeinen  Volksschale  und  den  Zeitungen  ist  die  Bildong  auch 
bei  den  ziiederen  Klassen  gestiegen,  während  sie  bei  den  höheren  SohidtteD 
sich  eher  vermindert  hat.  Daraus  aber  ergiebt  sich  bei  den  Arbeitern  eine 
sehr  grosse,  zum  Theil  nicht  unberechtigte  Unzufriedenheit  mit  ihrer  iusseren 
Lage.  So  ist  zu  befürchten,  dass  schliesslich,  wenn  die  Massen  nichts  mehr 
SU  verlieren  haben,  ein  furchtbarer  Aufstand  ausbricht,  der,  auch  wenn  er 
unterdrückt  wird,  doch  die  schwersten  Folgen  für  die  Wohlfahrt  des  Volke» 
haben  muss.  Will  man  einer  solchen  Revolution  entgehen,  so  muss  eine 
allgemeine  Beform  eintreten,  und  zwar  eine  soziale,  aber  nicht  eine  demo- 
kratische. Diese  Beform  sieht  v.  Massow  vor  allem  in  der  Ausdehnung  der 
Macht  des  Staates.  So  ist  die  Volksschule  zu  verstaatlichen  und  eine  obli- 
gatorische Fortbildungsschule  an  sie  anzuschliessen  i  der  Staat  muss  die 
jungen  Leute  von  ihrem  Austritt  aus  der  Schule  bis  zum  Eintritt  in's  Heer 
durch  geeignete  Organe  überwachen.  Der  Schutz  der  Schwachen  moii 
weiter  ausgedehnt  werden;  deshalb  ist  das  Armenwesen  zu  centralisiren  nod 
vom  Staat  zu  leiten,  für  entlassene  Sträflinge  und  Vagabunden  muss  eine  i 
staatlich  geordnete  „Schutzpflege*'  eintreten.  Dem  Staat  liegt  feiner  die 
Regelung  und  Vertheilung  der  Arbeitsverhältnisse  ob,  auch  für  angemessenen 
Lohn  und  gesunde  Wohnungen  haben  staatliche  Arbeitsämter  zu  sorgen.  j 

Viele  von  diesen  Forderungen  sind  auch  die  der  Sozialdemokratie,  - 
doch  will  V.  Massow  nicht  die  direkte  Verstaatlichung  der  grossen  Betriebe.  ^^ 
Indes  ist  nicht  recht  einzusehen,  wodurch  sich  bei  so  weitgehender  staatlicher  | 
Einmischung  die  Grossindustriellen  noch  viel  von  staatlichen  Beamten  unter-  | 
scheiden,  besonders  da  v.  Massow  auch  die  Möglichkeit  eigenen  grossen  , 
Gewinns,  der  jetzt  gegenüber  der  Besoldung  der  Beamten  oft  unverhaliniss- 
noässig  gross  ist,  beschränken  will.  Denn  einmal  muss  der  Untemehmergewisn 
durch  den  staatlichen  Zwang,  die  Lebenshaltung  der  Arbeiter  auf  einer  ge- 
wissen Höhe  zu  halten,  beträchtlich  sinken,  dann  aber  sollen  auch  durch 
progressive»  Einkommensteuer  die  höheren  Einkommen  viel  stärker,  als  es 
jetzt  der  Fall  ist,  herangezogen  werden.  Auch  die  Kapitalsrente  soll  durch 
hohe  Erbschaftssteuern  und  allmähliche  von  selbst  eintretende  Amortisation 
aller  verliehenen  Kapitalien  vermindert  werden. 

Zwar  sagt  der  Verfasser  einmal,  „Gesetze  allein  können  ea  nicht 
machen",  und  erwartet  Manches  von  persönlicher  Betheiligung  der  Gebildeten 
am  Volksleben  und  von  gesteigerter  Religiosität,  im  Ganzen  aber  ist  seine 
Meinung  doch,  dass  der  Staat  eine  soziale  Reform  auf  gesetzlichem  Wege 
durchzufuhren  in  der  Lage  ist.  Die  Voraussetzung  ist  dabei,  dass  es  recht* 
lieh  keine  Schranken  für  den  souveränen  Staat  giebt,  da  auch  das  mgeo- 
thum  nur  durch  den  Staat  entsteht.  Aber  nicht  nur  das  Recht,  sondern 
auch  die  Befähigung  hat  nach  v.  Masbow  der  Staat,  in  der  oben  akiazirten 
Weise  sein  Machtbereich  auszudehnen,  allerdings  nur  rmier  der  Voran»- 
Setzung,  dass  die  Staatsverwaltung  umgestaltet  wird.  Einmal  nimlicli  muss 
das  Personal  aller  Behörden,  nicht  nur  das  der  Verwaltung  im    eogeren 
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Smn,  bener  vorg^ebildet  werden,  namentlich  durch  genaue  Regelung  dee 
Stodienganges  för  jedes  einzelne  Fach  vom  6.  bis  zum  82.  Lebensjahr.  Vor 
Allem  aber  ist  die  Methode  unserer  Verwaltung  von  Orund  aus  zu  ändern. 
Nsch  V.  Massow  ist  seit  1848  in  Prenssen  die  Bnreaukratie  souverSn.  Denn 
«eit  Einfährung  des  konstitutionellen  Systems  hat  der  Herrscher  nicht  mehr 
das  Interesse  an  der  Verwaltung  wie  früher.  Früher  ging  alle  Initiative 
vom  Eonig  aus,  und  er  konnte  Maassregeln,  die  er  für  nöthig  hielt,  auch 
wirklich  durchfuhren;  jetzt  ist  er  an  die  Mitwirkung  des  Landtags  gebunden 
and  auch  sonst  in  mancher  Hinsicht  beschränkt.  So  hat  sich  denn  das  In- 
fereese  unserer  Konige  seit  1848  fast  ausschliesslich  dem  Heere  zugewandt; 
sof  diesem  Gebiet  hat  auch  die  Verfassung  die  Rechte  des  Königs  nicht 
wesentlich  verkürzt,  wie  z.  B.  Armeebefehle  nicht  der  Gegenzeichnung  eines 
Ministers  bedürfen;  hier  ist  also  noch  etwas  zu  machen,  wie  denn  die  Armee- 
reorganisation von  1860  das  „eigenste  Werk"  König  Wilhelms  I.  war. 
Andrerseits  haben  wir  auch  nicht  das  parlamentarische  System,  wobei  die 
ans  einer  Partei  hervorgegangenen  Minister  auch  von  ihrer  Partei  überwacht 
werden.  So  werden  die  Minister  weder  von  dem  Herrscher  in  ihrer  Thätig- 
keit  eingehend  kontroUirt,  noch  auch  sind  sie  dem  Landtag  thatsächlich, 
wenn  auch  vielleicht  rechtlich,  verantwortlich.  Die  Minister  sind,  jeder  in 
seinem  Ressort,  fast  unabhängig,  denn  auch  Inspizirungen  der  unteren  Be- 
hörden durch  den  Herrscher  selbst,  wie  es  beim  Heer  der  Fall  ist,  kommen 
nicht  mehr  vor.  Der  Monarch  erfährt  nur  durch  die  Vorträge  der  Minister, 
was  vorgeht.  Aber  auch  die  Minister  selbst  sind  wieder,  weil  sie  zu  viel- 
&ch,  auch  durch  den  Landtag,  in  Anspruch  genommen  sind,  auf  die  Berichte 
der  vortragenden  Räthe  angewiesen,  die  ihrerseits  ebenfalls  fast  ausschliesslich 
tos  Berichten  der  Provinzialbehörden  schöpfen,  die  ebenfalls  wieder  sich 
von  den  Lokalbehörden  berichten  lassen.  So  ist  denn  ein  ungeheures  und 
dabei  noch  äusserst  schwerfallig  eingerichtetes  Schreibwesen  entstanden,  und 
es  fehlt  die  lebendige,  eigene  Anschauung  der  Dinge.  Generalinspektionen 
der  Behörden  haben  fast  ganz  aufgehört,  nur  in  Bezug  auf  Spezialfälle  wird 
revidirt.  Fast  möchte  man  wieder  Stein*s  harte  Worte  anwenden  von  den 
•BoraHsten,  die,  es  regne  oder  es  scheine  die  Sonne,  ihren  Gehalt  aus  der 
Staatskasse  erheben  und  schreiben,  schreiben,  schreiben." 

Wie  ist  nun  da  zu  helfen? 

Kach  ▼.  Massow  einmal  durch  Dezentralisirung,  d.  h.  Erweiterung  der 
Kompetenz  der  Lokalbehörden,  so  dass  nicht  um  jeden  Quark  nach  Berlin 
berichtet  zn  werden  braucht,  femer  durch  fortwährenden  Austausch  der  Be- 
amten, wie  in  der  Armee  zwischen  Frontdienst  und  Generalstab  und  dergl., 
zwischen  Central-  und  ProvinziaMnstanz,  wobei  dann  freilich  die  Rang- 
▼erhältnisse  von  der  Dienststellung  unabhängig  zu  machen  wären. 

Mit  einer  so  reorganisirten  Verwaltung  hofit  der  Verfasser  auch  den 
Ton  ihm  dem  Staat  zugeschriebenen  grösseren  Aufgaben  gerecht  zu  werden. 
Wie  weit  seine  Reformvorschläge  bei  ihrer  Verwirklichung  Aenderungen  in 
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den  lOHialen  Yerhältnisseo  herbeifÜhran  würden,  darüber  ist  schwer  zu  ur- 
theilen.  Ob  er  nicht  doch  die  Macht  des  Staates  übersdiätitv  and  ob  aneh 
die  beste  Verwaltung  das  alles  leisten  kann,  was  er  Ton  ihr  verlangt? 
Jedenfalls  aber  ist  seine  Schrift  anregender  Gedanken  voll  nnd  weist  mit 
Saohkenntniss  auf  schwerwiegende  Mangel  unseres  Staatslebens  hin. 

Dr.  Gottfried  Koch. 


Sieinbachy  Dr.  Emil,  Bechtsgeschäfte   der  wirthschaftlichen  Or- 
ganisation.   Wien,  Manz,  1897.    VII  u.  184  S.    M.  8.—. 

Dass  die  bei  uns  übliche  Auseinanderreissung  der  juristischen  und  der 
ökonomischen  Disziplinen  ein  Widersinn  ist,  dass  die  beiden  Elemente  der 
Wissenschaft  des  menschlichen  Gemeinlebens  der  gegenseitigen  Eigaosung 
und  Durchdringung  bedürfen,  das  kommt  neuerdings  immer  häufiger  und 
nachdrücklicher  zum  Bewusstsein.  In  dieser  Beziehung  gibt  uns  Oesterreich 
ein  gutes  Vorbild,  indem  dort  die  in  der  Organisation  des  wissenschafUichen 
Unterrichts  durchgeführte  Einheit  der  Bechts-  und  Staatswissenschaft  auch 
in  der  Forschung  und  Litteratur  ihre  Früchte  gezeitigt  hat.  Man  kann 
gewisse  Vorzüge  der  österreichischen  Schule  in  der  Nationalökonomie  wohl 
auf  die  gründliche  juristische  Vorbildung  ihrer  Vertreter  zurückführen.  Und 
wie  fruchtbar  andrerseits  sich  ein  ökonomisch  geschultes  Denken  für  juristi- 
sehe  Untersuchungen  erweisen  mag,  dafür  ist  die  vorliegende  Schrift  Stbis- 
bioh'b  ein  interessantes  und  anregendes  Beweisstück. 

Der  Titel  freilich  ist  nicht  gerade  glücklich  und  klar  formulirt;  man 
muss  erst  den  Inhalt  kennen,  um  den  Titel  richtig  zu  verstehen.  Das  iit 
immerhin  ein  Mangel;  wie  vom  Manne  gilt  es  vom  Buche  den  Lesern 
gegenüber:  „ein  Titel  muss  sie  erst  vertraulich  machen.''  Aber  Mancher 
hat  es  wohl  peinlich  selbst  erfahren,  dass  es  unter  Umständen  das  Aller- 
schwierigste  ist,  einem  guten  Gedanken  den  guten  Titel  zu  finden,  —  wu 
vielleicht  auch  wieder  vom  gpiten  Manne  gilt.  Stxxnbaoh  will  Natur  nnd 
Art  deijenigen  Verträge  untersuchen,  deren  Inhalt  und  Absicht  die  Schaffung 
einer  wirthschaftlichen  Organisation  ist. 

„Die  gegenwärtige  Wirthschaflsordnung  steht  unter  dem  Zeichen  des 
Vertrages",  mit  diesem  wohl  unstreitigen  Axiom  hebt  Stbinbach  an.  Die  s& 
sich  unübersehbare  Fülle  der  Verträge,  in  deren  Abschluss  und  ErfuUong  das 
moderne  Wirthschaftsleben  sich  grossen  Theils  abspielt,  wird  behu&  geistiger 
Erfassung  unter  mannigfachen  Gesichtspunkten  in  Kategorien  zerlegt.  Neben 
die  übliche  Eintheilung  in  entgeltliche  und  unentgeltliche  Vertrage  stellt  nun 
die  wirthschaflliche  Betrachtung  eine  andere  Alternative,  je  nachdem  der 
Zweck  des  Vertrages  die  Ueberlassung  wirthschafblicher  Güter  ist  oder  aber 
die  organisatorische  Ergänzung  des  Wirthschaftssubjekts.  Die  letztere  Kate- 
gorie bilden  eben  die  «Bechtsgeschäfte  der  wirthschaftlichen  Organisation''. 
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IHete  Organisation  yoUzieht  fiicb  in  drei  Haqpt-Typen.  NlSmliob  einmal 
nicht  das  Wirthschaftssubjekt  die  ihm  nöthige  £i^än«ung  im  Zusammen- 
lehlass  einer  Mehrzahl  koordinirter  Subjekte;  dafür  ist  die  Grundform  die 
societas  mit  ihren  mannig^EUshen,  namentlioh  im  modernen  Handelsrecht 
entwickelten  Spielarten.  Oder  das  Wirthschaftssubjekt  bedarf  der  Yer- 
tretong  durch  eine  andere  Person,  die  statt  seiner  handelt;  dafür  ist  die 
Grandform  das  Mandat  nebst  der  Yollmaoht;  innerlich  nahe  verwandt 
damit  sind  jedoch  die  allerdings  nicht  auf  Verträgen  beruhenden,  aber  doch 
sls  Quasi-Kontrakte  behandelten  Institute  der  Vormundschaft  und  Pfleg- 
ichaft  in  ihren  verschiedenen  Arten,  sowie  der  Vertretung  juristischer  Per- 
sonen« Oder  endlich  findet  das  Wirthschaftssubjekt  seine  Ergänzung  durch 
die  organisatorische  Verbindung  mit  untergeordneten  Hilfskräften;  dafür  ist 
die  Grundform  der  Beamtenvertrag,  und  zwar  hier  ohne  Unterschied, 
ob  es  sich  um  Staats-,  Gemeinde-,  Kirchen-  oder  Privatbeamte  handelt 

Diese  Unterscheidung  der  Verträge  nach  ihrem  wirthschafUichen  Zwecke 
wäre  an  sich  juristisch  unergiebig,  sofern  sich  daraus  keine  Konsequenzen  für 
die  rechtliche  Natur  jener  Verträge  entwickelten.  Der  Nachweis  dieser  Be* 
einflussung  der  rechtlichen  Natur  durch  den  wirthschaftlichen  Zweck  ist  der 
ipringende  Punkt  in  der  Untersuchung  Steinbach's. 

Die  Güteraustauschverträge  aller  Art  sind  Erscheinungen  des 
wirthschafUichen  Kampfes,  des  Streites  zwischen  Angebot  und  Nachfirage; 
die  Kontrahenten  sind  wirthschaftliche  Gegner,  denen  daher  das  Recht  auch 
einen  weiten  Kampfplatz  frei  lässt  zur  Verfolgung  ihrer  antagonistischen 
Interessen:  „naturaliter  contrahentibus  licet  se  cürcumvenire."  Erst  das 
öffentliche  Interesse,  eventuell  im  kleidsamen  Gewände  der  „boni  mores** 
oder  in  der  Büstung  wider  den  „dolus  malus",  zieht  dem  freien  Kampfe 
der  pri?aten  Interessen  eine  Schranke.  Ganz  anders  verhält  sich  das  Recht 
gegenüber  den  Verträgen  der  wirthschaftlichen  Organisation.  Sie 
sind  Erscheinungen  des  wirthschaftlichen  Friedens,  der  Vereinigung  zu 
gemeinsamer  Interessenverfolgung;  die  Kontrahenten  sind  wirthschaftliche 
Bondesgenossen,  deren  Verbal tniss  daher  das  Recht  auch  auf  gegenseitiger 
Treue  und  offenem  Vertrauen  aufbaut,  indem  es  jenes  „se  circumvenire" 
prinzipiell  ausschliesst.  Hier  ist  das  eigenste  Reich  der  bona  fides.  Während 
bei  jener  anderen  Kategorie  die  Verfolgung  des  eignen  Vortheils  gegenüber 
dem  Mitkontrahenten  die  geradezu  selbstverständliche  Voraussetzung  bildet, 
ist  dieselbe  hier  vom  Recht  absolut  verpönt:  weder  darf  der  socius  auf  Kosten 
der  sooü,  noch  der  Mandatar  (Vormund  eta)  auf  Kosten  des  Mandanten  (Mün- 
dels etc.),  noch  der  Beamte  auf  Kosten  des  Dienstherm  den  eignen  Vortheil 
neben;  ja  er  ist  unter  Umständen  geradezu  für  die  Wahrnehmung  des  Vortheils 
xn  Gunsten  des  Mitkontrahenten  haftbar.  Dafür  jedoch  schützt  das  Recht  den 
90  in  der  Verfolgung  seines  eignen  Vortheils  Behinderten  im  Sinne  der  Billig- 
keit gpgen  Schäden  und  Verluste  aus  dem  Organisationsvertrage,  da  das 
Treneverhäl tniss  eben    ein  gegenseitiges  ist;  und  es   regelt  die  Haftungs- 
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Terbindlichkeit  im  Sinne  der  bona  fides  anter  starker  BerSoksicbtigang  des 
snl^ektiren  Moment«  (diligentia  in  concreto). 

So  im  Wesentlichen  der  Grundgedanke,  den  Steikbags  an  der  Hand 
der  YerschiedenenBeohtsquellen,  namentlich  des  österreichischen  unddentschsB 
bürgerlichen  und  Handelsgesetzes,   doch   auch  der  Fartikulai^gesetxe,  dei 
französischen  und  romischen  Rechts  im  Einzelnen  ausführt    Man  wird  sich 
der  anregenden  Fruchtbarkeit  dieses  Ghrundgedankens  erf^uen,  auch  wenn 
man  hier  und  da  ein  „ja,  aber*  nicht  abweisen  kann.    Vor  allem  erkennt 
der  Verfasser  selbst,  dass  sein  Theilungsexempel  durchaus  nicht  ohne  Brudi 
rein  aufgeht.    Das  Leben  erzeugt  gar  viele  Rechtsgeschäfte,  die  man  nach 
Belieben    unter    die   Oüteraustausch-   wie   unter   die   Organisationsvertiige 
bringen  kann.    Da  ist  es  namentlich  die  conductio  operarum  bezw.  operis, 
die,  an  sich  zweifellos  der  ersten  Kategorie  angehörend,  dennoch  erheblich 
in  die  zweite  hineinragt  und  so  eine  bedenkliche  Grenzverwirrung  anrichtet 
Um   die   Gh*enze  zwischen   der  Dienstmiethe  und  dem  Beamtenvertrag  zu 
sichern,  ruft  der  Verfasser  Laband  zu  Hilfe,  dessen  Konstruktion  des  Staats- 
beamtenvertrages  er  auch  auf  die  privatwirthschaftliche  Organisation  aus- 
dehnt   Immerhin  dürfte  die  Subsumirung  der  verschiedenen  Privatbeamten- 
verträge bald  als  Dienstmiethe  unter  die  Güteraustausch-,  bald  als  Anstellung 
unter  die  Organisationsverträge  häufig  auf  eine  petitio  principii  hinauslaufen. 
Femer  ist  nicht  zu  verkennen  —  und  verkennt  auch  Stkinbacb  nicht  — , 
dass  die  Gesetzgebung  unter  dem  Einflüsse  der  sich  wandelnden  politischen 
und   wirthschaftlichen  Anschauungen   die  Grenzzeichen   verrückt,    und  dass 
daher  der  begrifflich  konstruirte  Gegensatz  kein  feststehender  ist,  sondern 
sich   thatsächlich   im  Flusse   befindet.     Gerade  neuerdings  tritt,   wie  auch 
Stbinbach  bemerkt,   in  der  Gesetzgebung   die  Tendenz  hervor,    in  solche 
Rechtsgeschäfte,  die  man  früher  lediglich  unter  dem  Gesichtspunkte  des 
Güteraustausches    behandelt  hat,   wiederum  Elemente  der  wirthschaftlichen 
Organisation  hineinzutragen.    Ja,  auch  innerhalb  des  unzweifelhaften  Gebiets 
der    reinen    Güteraustauschverträge    kann    die    Gesetzgebung    und    Recht- 
sprechung, sei  es  durch  geflissentliche  Erweiterung  der  Begriffe  „boni  mores" 
und   „dolus",  sei  es  durch  Spezialbestimmungen,  den  Gegensatz  gegenSber 
jener  andern  Kategorie  von  Vertragen  zu  einem  höchstens  noch  quantitattven 
herabdrücken.    Beispielsweise  wird  durch  ein  Gesetz  wie  das  über  den  »un- 
lauteren Wettbewerb"   das  reinste  Güteraustauschgeschäft,   Kauf  und  Vei^ 
kauf,  weit  mehr  unter  dem  Gesichtspunkt  des  gegenseitigen  Vertrauens,  als 
unter    dem    des    „naturaliter    contrahentibus    licere    se    circumvenire"    be- 
handelt.   Was  vollends  die  Rechtsverhältnisse  der  gewerblichen  Hilfskräfte 
betrifft,   so   ist  es  unter   Umständen   Sache   der    blossen   Rechtsprechung, 
durch  einen  etwas  stärkeren  Druck  auf  den  Hebel   der   „boni  mores"  die 
reinste  Dienstmiethe  in  den  schönsten  Organisationsvertrag  zu  veredeln. 

Bei  alledem  gibt  gerade  Steikbach's  Konstruktion  einen  vorzüglichen 
Ausgangspunkt  zur  kritischen  Würdigung  der  auf  diesen  Chebieten  heute 
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herrortretenden  rechtspolitischen  Bestrebungen.  Durch  die  Scheidung  jener 
beiden  Begrifiskategorien  vermag  man  das  Weeen  dieser  Bestrebungen 
^istig  klarer  zu  fassen.  Dabei  liegt  keine  Gefahr  vor,  wider  die  Warnung 
vor  ptrteipolitischer  Behandlung  seiner  Untersuchungen,  die  Stbinbach  im 
Vorwort  nachdrücklich  ausspricht,  zu  Verstössen.  Denn  seine  ganze  Be* 
tnchtuDgsweise  ist  zweifellos  eine  streng  objektive  und  wissenschaftliche; 
politische  Aufifassung  spricht  hier  nur  insoweit  mit,  wie  sie  von  jeder  Unter- 
fochnng  de  lege  ferenda  eben  stets  unzertrennlich  ist.  In  diesem  Sinne 
verdient  die  Behandlung  „aktueller  Fragen",  denen  das  letzte  Drittel  des 
Baches  gewidmet  ist,  besonderes  Interesse.  Den  neuesten  Versuchen  der 
deutschen  Gesetzgebung,  das  „ Selbsteintrittsrecht  des  Kommissio- 
närs* in  einer  zugleich  dem  Güteraustausche  wie  dem  Treueverhältnisse 
^recht  werdenden  Weise  zu  regeln,  steht  Steimbach  mit  Recht  sehr  skep- 
ihch  gegenüber.  Ob  freilich  seine  eigne  Meinung:  „die  reinliche  Scheidung 
zwischen  echtem  Kommissions-  und  Kaufgeschäft  wird  sich  im  Verkehr  all- 
mählich volkiehen",  die  Sanktion  der  Erfahrung  erhalten  wird,  ist  doch 
mindestens  zweifelhaft.  Für  das  Börsenkommissionsgeschäft,  um  das  es  sich 
hier  wesentlich  handelt,  scheint  praktisch  wohl  kaum  noch  etwas  zu  scheiden 
zu  sein;  es  ist  eben  thatsSchlioh  ein  reines  Kaufgeschäft  geworden.  —  Sehr 
mteresaant  und  klärend  sind  die  folgenden  Aosfahrungen  über  „die  Straf- 
bsrkeit  des  Arbeitsvertragsbruches  **,  die  Stbinbach  mit  guten  Gründen 
bekämpft.  —  In  innigem  Zusammenhange  unter  einander  und  mit  der 
Grundidee  des  Verfassers  stehen  die  drei  letzten  Untersuchungen  Über  n^^^ 
Wahrung  des  Geschäftsgeheimnisses",  „die  Konknrrenzklauseln" 
cnd  „die  Kartelle*'.  Das  gemeinsame  Grundproblem  wurzelt  in  der  That* 
nebe,  dass  das  Prinzip  der  unbeschränkten  Vertragsfreiheit  seine  eigne 
Negation  in  sich  trägt,  indem  es  eventuell  zu  vertragsmässiger  Begründung 
absoluter  ünfireiheit  führen  könnte.  Durch  Beschränkung  der  Freiheit  ist 
ako  die  Freiheit  zu  sichern;  aber  aus  dem  Wie  und  Wo  dieser  Beschränkung 
entspringen  die  erheblichsten  Schwierigkeiten  der  Gesetzgebungspolitik.  Dass 
hier  Stbinbach*s  Leitmotiv  vom  wirthschaftlichen  Organisationsvertrag  viel- 
&di  den  Status  causae  et  controversiae  klarer  herausstellt,  wird  man  bei  der 
Lektüre  gern  anerkennen;  aber  freilich  vermag  es  gerade  die  schlimmsten 
Schwierigkeiten  nicht  zu  lösen.  Ganz  verfehlt  scheint  namentlich  Steinbach^s 
Heilmittel  in  der  intrikaten  Frage  der  wirthschaftlich  schädlichen,  mono« 
poltiirenden  Kartelle,  denen  gegenüber  er  eine  Art  von  Popularklage  oder 
Qoasi-Staataanwaltsohaft  einfuhren  will.  Auch  wenn  man  sich  ganz  frei  weiss 
▼OD  dem  Schander,  der  bei  solcher  Anregung  Jeden  in  der  Schule  unseres 
kontinentalen  Oivilprozesses  erzogenen  Juristen  befallen"  soll,  wird  man  den 
Vorschlag  wegen  der  voraussichtlichen  Wirkungslosigkeit  des  ganzen  grossen 
Apparats  verwerfen  müssen.  Aber  wenn  so  der  letzte  Gedanke  der  Schrift 
Spende  kein  guter  ist,  so  hat  das  für  den  Gesammtwerth  um  so  weniger  zu 
bedeuten,  als  jener  Vorschlag  durchaus  kein  essentiale  der  Grundidee  bildet. 
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Diese  Grandidee  ist  trots  aller  Vorbehalte  und  Einweadangeo,  die  man 
geltend  machen  kann  und  mius,  eine  überaus  fruchtbare  und  anregende-,  und 
zwar  nicht  minder  für  den  Nationalökonomen  wie  für  den  Juristen,  and 
hier  nicht  minder  fiir  den  Publizisten  wie  für  den  CivUisten.  Denn  es 
bandelt  sich  gerade  um  jenes  an  interessanten  Ausblicken  so  reiche  Gb^nz^ 
gebiet  zwischen  dem  Individual-  und  dem  Sozialreeht,  ein  Gebiet,  daa  der 
Berufene  nie  ohne  Ertrag  durchforscht. 

Dr.  H.  Preusa. 


Wach)  Dr.  A4olf|  Die  Mündlichkeit  im  österreichischen  Civil- 
prozessentwurf.    Wien,  Manz,  1895.    m  u.  66  S.    M.  1.80. 

Angesichts  der  unmittelbar  bevorstehenden  praktischen  Durchführung 
der  Beform  des  Civilprozesses  in  Oesterreich  —  welche  Reform  mit  Anfang 
des  Jahres  1898  in  Wirksamkeit  tritt  —  gewinnt  die  vorstehend  bezeichnete 
Schrift  Wach*8  neuerlich  an  aktueller  Bedeutung.  Denn  in  der  gansen 
Litteratur,  welche  sich  mit  dem  reformirten  Civilprozesse  in  Oesterreich  be- 
schäftigt, ist  kaum  eine  zweite  Erscheinung  zu  finden,  welche  —  wie  Waob'b 
Schrift  —  in  so  engem  Raum,  in  so  klarer,  lichtvoller  Art  und  von  so  hoher 
Zinne  aus  die  Chiindzüge  des  neuen  österreichischen  Civilverfahrens,  die 
charakteristischen  Merkmale  desselben,  seine  Vorzüge  und  Mängel  im  Ver- 
gleiche zu  dem  im  Deutschen  Reiche  geltenden  Civilprozesse  vor  Augen 
fuhrt.  Viel  mag  zu  diesen  Vorzügen  der  Schrift  Wach'b  der  Umstand 
beigetragen  haben,  dass  dieselbe  einem  Vortrage  entstammt,  welchen  dieser 
Meister  der  Rede  am  2.  Januar  1886  in  der  juristischen  Gesellschaft  in  Wien 
gehalten  hat. 

In  fünf  Abschnitten  besprich^  Wach  die  Hauptpunkte  des  neuen  öster- 
reichischen Prozesses  vom  Standpunkte  der  Mündlichkeit  als  „der  Regel 
des  Verkehres  zwischen  Richter  und  Parteien",  als  „der  Form,  in  welcher 
der  erkennende  Richter  den  Urtheilsstoff  empföngt  und  festhält**,  —  aber 
auch  vom  Standpunkte  der  Praktikabilität,  welche  verlangt,  dass  die 
Rechtspflegeform  bestmöglichst  der  Gerechtigkeit  diene  —  ohne  unverhäitniss- 
mässige  Opfer  an  Kraft  und  Zeit  Der  erste  Abschnitt  (S.  4—7)  charak- 
terisirt  die  Mündlichkeit,  insoweit  dieselbe  im  Allgemeinen  im  neuen  öster- 
reichischen Prozesse  verkörpert  ist,  —  warnt  aber  zugleich  vor  allzu  doktri- 
närer Durchführung  des  Mündlichkeitsprinzipes,  welche  vergisst,  dass  die  Kunst 
des  Schreibens  einen  Fortschritt  des  menschlichen  Geistes  bedeutet.  Aller* 
dings  besorgt  Wach,  dass  der  neue  österreichische  Prozess  in  seiner  Scheu 
vor  den  Gefahren  übertriebener  Mündlichkeit  allzu  weit  geht.  Er  meint 
damit  insbesondere  das  ausgedehnte  vorbereitende  Verfahren  und  die  nach 
seiner  Ansicht  zu  weit  gehende  inhaltliche  Protokollirung  des  Verhandlnngs- 
stoffes.  —  Der  zweite  Abschnitt  (S.  8—21)  handelt  über  die  „Ordnungs- 
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innerhalb  der  miindlioben  Verhandlung",  Wacs  anerkennt  die  Zweok- 
maisigkeit  der  sogenannten  ersten  Ti^atziingi  welohe  er  treffend  als  „Ein* 
lassnngstennin''  bezeichnet,  weil  der  Zweck  der  ersten  Tagsatsong  ist,  so* 
gleich  nach  Anbringung  einer  Klage  zu  konstatiren,  ob  es  überhaupt  zu 
einem  ernstlichen  Streite  kommen  oder  ob  nicht  letsterer  (durch  Partei- 
verfugung,  Yersäumniss,  durch  Maogel  einer  Ptozessvoraussetzung)  von  vorn- 
herein abgeschnitten  werde.  Nur  bem&xigelt  Waob,  dass  .die  erste  Tag- 
satzung vor  einem  Einzelrichter  des  Gerichtshöfe  —  nicht  vor  dem  Senate 
—  abgehalten  vrird;  und  in  der  That  schiene  es  zweckmässig,  die  vielfooh 
verwickelten,  grösstentheils  formalen  Streitfragen,  welche  sich  in  diesem 
Stadium  des  Verfahrens  ergeben  können,  der  kollegialen  Judikatur  zu  unter- 
werfen. Eine  viel  wichtigere,  prinzipielle  Einwendung  erhebt  indessen  Wach 
gegen  eine  die  mündliche  Streitverhandlung  selbst  betreffende  Be- 
stimmung, wonach  das  Verfahren  zu  trennen  ist  in  ein  präklusivisches  Sta- 
dium der  Verhandlung  einerseits  und  der  Beweisaufnahme  andererseits. 
Freilich  ist  zu  bemerken,  dass  die  betreffende  Bestimmung  (§  278  Österr. 
Givxlprozessordnung) ,  welche  bezüglich  der  nicht  sofort  ausführbaren  Be- 
weisaufiiahmen  die  kombinirten  Beweisbeschlüsse  als  Hegel  aufstellt,  dem 
gerichtlichen  Ermessen  vollkommen  .Freiheit  lässt,  sodass  in  Eällen  prakti- 
schen Bedürfnisses  ganz  wohl  auch  in  Oesterreich,  ebenso  wie  in  Deutsch- 
land successive  Beweisaufnahmen  —  auch  für  nicht  liquide  Beweise  —  vom 
Gerichte  im  Laufe  der  Streitverhandlung  angeordnet  werden  können.  Es  ist 
daher  doch  wohl  diese  Bestimmung  wohl  zu  unterscheiden  von  der  im  alten 
(gemeinen  und  Österreichischen)  Prozesse  obligatorisch  geltenden  Eventual- 
mazime.  Auch  die  richterliche  Souveränität,  kraft  welcher  die  nach  solchen 
Beweisaufoahmen  in  Verschleppungsabsicht  vorgebrachten  neuen  Behaup- 
tungen und  Beweise  zurückgewiesen  werden  können,  giebt  doch  wohl  zu 
keinerlei  praktischen  Bedenken  Anlass.  Sehr  richtig  dagegen  sind  die  Be- 
merkungen Wach*s  über  die  allzu  straff  gespannten  Verbotsbestimmungen 
des  Entwurfs  gegen  Vertagungen  von  Verhandlungen,  und  sehr  beherzigens- 
werth  sind  die  treffienden  Worte,  welche  Wach  in  Anschluss  an  seine  Kritik 
dieser  Beetimmungen  spricht:  «Nichts  ist  demoralisirender,  als  Gesetze  erlassen, 
von  deren  Undurchföhrbarkeit  man  überzeugt  ist."  —  Allerdings  darf  —  ge- 
wissermaassen  zur  Rechtfertigung  der  so  strengen  Bestimmungen  des  neuen 
österreichischen  Prozessgesetzes  gegen  Vertagungen  —  nicht  vergessen  werden, 
dass  eben  in  der  dem  alten  Prozess  eigenthümlichen  Erstreckungsfreiheit 
einer  der  grössten  Eirebsschäden  des^  bisherigen  Verfahrens  in  Oesterreich 
gelegen  war  und  dass  daher  jede  Beform  genöthigt  war,  gerade  auf  diesem 
Punkte  mit  aller  Strenge  einzugreifen.  —  Die  drei  übrigen  Abschnitte  der 
Schrift  von  Wach  beschäftigen  sich  mit  der  « Vorbereitung  der  mündlichen  Ver- 
handlung'' (S.  22—80),  mit  dem  „Beurkundungszwang''  (S.  31—44)  und  mit 
dem  «Berufungs-  und  Versäumnissverfahren*'  (S.  45ff.).  Aus  diesem  wichtigen 
Theüe  der  Schrift  Waoh*s  wären  besonders  hervorzuheben  die  sehr  beachtens- 
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werthen  Ausfahmogen  fiber  das  nach  Ansicht  Waches  in  zu  weitem  ümfuige  sa- 
lässige  ^vorbereitende  Verfahren"  (instmotion  par  ^crit),  welches  im  nenen 
österreichischen  Prozesse  nicht  nur  für  die  sogenannten  Ponktensachen  (kom- 
plizirte  Rechnungs-,' Banprozesse  und  dergl.)»  sondern  auch  in  den  FKllen 
vielfältigen  thatsächlichen  Vorbringens,  sowie  zum  Zwecke  einer  antizipirtcn 
Beweisaufnahme  (neben  der  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtnisse)  An* 
Wendung  findet  Gerade  in  dieser  Beziehung  obwalten  gegen  den  reformirten 
österreichischen  Prozess  allerdings  wesentliche  Bedenken,  welchen  freilich  am 
besten  und  wirksamsten  durch  eine  vernünftige  Praxis  abzuhelfen  sein  wird. 
Denn  ein  Zwang  zur  Einleitung  dieses  vorbereitenden  ProtokoUarverfahrens 
besteht  nicht;  dem  richterlichen  Ermessen  ist  auch  in  dieser  Beziehung 
freier  Spielraum  gewährt.  —  Die  Ausführungen  Wach*s  über  die  Proto- 
kollimng  und  über  die  Berufung  stehen  in  inniger  Wechselbeziehung  zu  ein- 
ander. Wach  bekämpft  vor  Allem  das  vom  Österreichischen  Gesetze  adoptirte 
System  der  gemeinrechtlichen  Berufung  als  Nachprüfung  des  Verfahrens 
erster  Instanz  auf  Grund  des  in  erster  Instanz  zu  Tage  geforderten  Prozess- 
stoffes  und  setzt  sich  entschieden  für  die  volle  Berufung  als  novum  Judicium, 
als  völlig  neue  durch  keine  Schranken  eingeengte  Durchführung  des  ganzen 
Prozesses  in  der  Berufungsinstanz  ein.  Im  Zusammenhang  damit  spricht 
sich  Wach  gegen  die  fortlaufende  genaue  ProtokoUirung  des  Verhandlungs- 
inhaltes der  ersten  Instanz  aus  —  welche  nur  dazu  dient,  um  für  den  Fall 
der  Berufung  ein  Substrat  der  richterlichen  Ueberprüfung  bei  der  Hand  zu 
haben  —  und  empfiehlt  an  Stelle  des  im  Protokolle  niedergelegten  Gerichts- 
zeugnisses  den  erst  im  Stadium  der  Urtheilsschöpfung  zu  Stande  kommenden 
Thatbestand  des  Urtheils.  —  Was  das  Versäumnissverfahren  anbelangt, 
so  wünscht  Wach  an  Stelle  des  vom  österreichischen  Gesetze  beibehaltenen  ge- 
meinrechtlichen Systems  der  Wiedereinsetzung  ex  justa  causa  die  Einführung 
des  französischen  und  deutschen  Systems  des  —  voraussetzungslosen  —  Ein- 
spruches, durch  welchen  das  Versäumnissurtheil  —  ohne  Nachweisimg  einer 
justa  causa  der  Versäumung  —  über  einfache  Erklärung  dos  Contumax  ausser 
Kraft  tritt  und  ein  neues  Verfahren  herbeigeführt  wird.  —  Wach  ist  indessen 
weit  entfernt,  diese  seine  Bedenken  als  Lebensfragen  für  den  neuen  öster- 
reichischen Reformprozess  hinzustellen;  und  in  der  That,  es  lasst  sich  nicht 
leugnen,  dass  bei  aller  Anerkennung  der  objektiven  Richtigkeit  der  be- 
treffenden Ausführungen  die  Gesetzgebung  in  Oesterreich  gerade  in  diesen 
Punkten  sich  nicht  allzuweit  von  dem  bisherigen  Systeme  entfernen  wollte 
und  durfte.  In  Oesterreich  handelte  es  sich  darum,  zunächst  die  aller- 
wesentlichsten  Uebelstände  des  alten  Verfahrens  zu  beseitigen,  und  dieser 
Zweck  ist  durch  das  neue  Gesetz  erreicht.  Es  ist  aber  dadurch  noch  keine 
definitive,  für  alle  Zukunft  unabänderliche  Reform  geschaffen  worden;  viel- 
mehr unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  über  kurz  oder  lang  ein  neuer  Schritt 
auf  diesem  Gebiete  wird  gemacht  werden  müssen,  und  bei  diesem  Anlasse 
werden  dann  die  bei  dem  ersten,  zögernden  Schritte  aus  dem  alten  System 
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herobergenommenen  Institationen  einer  neuen  i  seitgemuBeu  Regelong  eu 
nntandehen  Bein.  Und  dazu  gehören  eben  die  erwähnten  drei  Haaptpnnkte. 
In  Einzelheiten  ist  übrigens  anch  den  in  vorli^ender  Schrift  enthaltenen 
Anregungen  Wach*s  dnroh  die  nachgefolgte  gemeinsame  Konferenz  des  Per- 
manenzausachussee  des  Abgeordnetenhauses  und  der  Kommission  des  Herren- 
hauses viel&ch  Bechnung  getragen  worden,  so  insbesondere  durch  die  von 
Wach  verlangte  Eliminirung  des  Präjudizes  der  Klagezurücknahme  für 
die  Fülle  wiederholter  Umgehung  eines  Verhandlungstermines,  und  des  Aus- 
bleibens des  Klägers  bei  der  ersten  Tagsatsung,  femer  durch  die  Aus- 
merznng  der  ebenfidls  von  Wach  lebhaft  getadelten  Bestimmung,  durch 
welche  das  Gericht  schlechtweg  ermächtigt  wird,  nach  begonnener  Ver- 
handlung« im  Falle  einer  Vertagung,  die  Parteien  zu  gerichtlichem  Protokoll 
zu  vernehmen« 

Das  ist  im  Wesen  der  Inhalt  der  Schrift  von  Wach,  welche,  kernig 
und  anregend,  nicht  nur  dem  österreichischen  Juristen  unendlich  werth- 
▼oll  ist,  aondem  auch  bedeutsame  Beiträge  zur  systematischen  Erfassung  des 
Gtvilprozessrechtes  im  Allgemeinen  liefert.  Der  grösste  Werth  dieser  Schrift 
liegt  darin,  dass  die  prinzipiellen  Fragen,  die  Angelpunkte  des  Civilprozess- 
rechts,  in  einer  geradezu  mustergiltigen  Weise  hervorgehoben  und  in  ihrem 
Einflüsse  auf  die  praktische  Gestaltung  des  Prozesses  beleuchtet  werden. 
Das  hat  den  Vortheil,  dass  die  Prozessprinzipien  nicht  mehr  sozusagen  als 
Glaubensartikel  erscheinen,  sondern  in  Bezug  auf  das  Zweckmoment  dem 
Verständnisse  näher  gerückt  werden.  So  ist  diese  Schrift  Wach'b  nicht  nur 
eine  Bereicherung  der  österreichischen  CivilprozessUtteratur,  sondern 
auch  zugleich  eine  wirklich  hoch  bedeutende  Erscheinung  auf  dem  Gebiete 
der  Proaesslitteratur  überhaupt. 

Dr.  Max  v.  Schuster. 


Effertiy  O.y  Arbeit  und  Boden.    System  der  politischen  Oekonomie. 

Neue  wohlfeile  Ausgabe.    Berlin,  Puttkammer  &  Mühlbrecht,  1896. 

M.  3.—. 

Die  Probleme  der  politischen  Oekonomie  sind  heute  mehr  als  je  zu- 
vor zum  Tummelplatz  des  nackten  Parteigetriebes,  die  öffentlich  meist- 
gebrauchten  Formeln  zu  so  dehnbaren  Relativwahrheiten  geworden,  dass 
ihnen  zumeist  nur  innerhalb  eines  bestimmten  „Genossenkreises''  Zirku- 
lationswerth  zukommt;  ausserhalb  desselben  wird  ihnen  aber  jede  Fähigkeit 
abgesprochen,  als  Messgrundlagen  für  die  Erscheinungen  der  Wirklichkeit 
zu  dienen«  In  allen  Ländern  werden  Lehrkanzeln  kreirt  für  „gegnerische 
Wahrheiten*  und  man  wird  dabei  lebhaft  an  das  Wort  Lotzb's  erinnert, 
dass  die  unumstosslichsten  medizinischen  Theorien  selten  eine  ftmf  Jahre 
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•-^>r,^T  Art  »*t  K^irt  «tipracasr^/^^n  Acter 
ftA/kr»  ««Tfr/^iT  fohrei^ietk  Ha:^  durch  cü«  FlLe  bede«tiiiigS¥oner  Probleice 
«r#y<^rtrww«i*  Für  die  Ori*rutir«Dg  weiterer  jaristiM^cr  Krase  Teneichaeo 
«ir^  A%ii%  in  Ttrm'tTßfAoipe  und  Diktion  das  ans  drei  Theflen  (Anahne  der 
ft^Mtrakten  iifA*i\\nch»ii\  spezielle  Geaelisdiaftsleiire  mit  Aimlyse  der  büfv- 
Ji/;h'^i  (ff^t^iU':\tafi;  Analyse  der  eozialistiachen  GeseUsdiaft)  bestebotde 
ttwUnf(r*fic\t^  Werk  Tielfach  an  die  Vertreter  der  iltem  politischen  Theorie. 
Um.Vf  MoBL,  Blcstiichli,  vielfach  aoch  an  L.  ▼.  Stkex  erinnert.  Der  Blick 
]«t  uh*jr  trotz  de»  tublimirten  Ansdracks  dorchwegs  aof  die  WirUichkeu 
^tjrif'MUii  und  die  Sprache  der  Beweisfuhmng  erfrischend  frei  Tom  Jargt» 
d«r  (Hntffefromvn  ParteiaDScbaauDg.  Zumal  die  Slritik  der  okonomitcheo 
Fi^hr^n,  welche  heute  im  Mittelpunkt  der  wissenschaftlichen  Diskussion  stehen, 
wird  in  einer  besonders  anziehenden  Form  geboten,  welche  das  InteresM 
lieg  Juristen  auch  dann  gewinnt,  wenn  dieser  weit  davon  entfernt  ist,  die 
entscheidende  Thatsache  zu  übersehen,  dass  die  auf  Schritt  und  Tritt  sich 
bekämpfenden  nnd  auseinanderlaufenden  volkswirthschaftlichen  Lehren  osd 
I'ostulttto  nur  durch  die  kritisch-juristische  Konstruktion  zu  einem  ausreichend 
sinheru  Ruhe-  und  I'rttfungspunkte  gelangen  können. 

Stoerk. 
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Uniyersitä  de  Lausanne.    Kecaeil  pablie  par  la  Facnli^  de  Droit  ä  Toc- 
casion  de  rexposition  nationale  soisse.    Genöve-Lausannej  Ch.  Yiret- 
Gknton,  1896. 
Eine  Featpublikation  seltner  Art  bot  die  rechts-  ond  staatswissenschaft- 
iicbe  Faknltat  Lausanne  zur  Feier   der  nationalen  Ausstellung  des  Jahres 
1896  durch  die  Herausgabe  des  vorliegenden  überaus  stattlichen  Sammel- 
-werkes,  das  von  reichem  wissenschaftlichem  Leben  in  der  Hochschule  des 
altehrwürdigen  Lausonium  Zeugniss  gibt.    Die  verschiedenen  Wissensgebiete 
sind  durch  treffliche  Beiträge  hervorragender  Fachmänner  vertreten.    Auf 
dem  Boden  der  abstrakten  ökonomischen  Theorien  und  der  mathematischen 
^Beweisführung  bewegen   sich   Beiträge   von   L£on  Walras  und   Yilfheto 
Pareto,  auf  dem  der  Römischen  Rechtsgeschichte  die  instruktiven  ünter- 
sachongen  von  A.  db  Senarclsns  (Lüttich)  über  „Die  in  diem  addicto^  und 
die  H.  Erman*8  (Lausanne-Genf)  über  das  anziehende  Problem  des  „Servus 
vicarius"  auf  gründlichen  Quellenstudien  und  auf  umfassendem  litterarischem 
Apparatus.     Dem  Fragenkreise   des  Privat-  und  Handelsrechts  gelten  die 
Studien  von  A.  Schnbtzler,  Le  controle  dans  les  societes  anonymes  und 
von  E.  Lehr,  dem  gelehrten  Verfasser  des  grossen  Traite  de  Droit  civil  ger- 
manique,  über  La  tuteile  des  mineurs  et  les  conseils  de  famille.    Umfassende 
Oesetzeskenntniss  verbindet  sich  hier  mit  grossem  konstruktivem  Talent,  so 
daas  alle  kulturellen  und  juristischen  Gesichtspunkte  des  behandelten  Instituts 
sich  harmonisch  ergänzen  und  ein  abgeschlossenes  Bild  dem  Leser  zur  An- 
schauung  bringen.     Mit   feinem  juristischem   Takt   greift   Ernest  Rooüin^s 
Studie   „Observations   sur   la   codification   des  Lois   civiles"   in  die  Tiefen 
rechtsphilosophischer  und  gesetzespolitischer  Fragen  hinein  und  holt  da  eine 
Reihe  wichtiger  und  richtiger  Beobachtungen  zu  Tage.    Rggüin  zeigt  uns 
den  Ghing  der  grossen  Kodifikationen  und  den  rechtshistorischen  Untergrund, 
auf  dem  sie  ruhen  und  skizzirt  in  leichten  Zügen  ein  System  der  Gesetz- 
gebungskunst und  ihrer  Methode  in  trefflicher  Yerwerthung  des  weitreichen- 
den Ueberblicks,  den  ihm  die  genaue  Kenntniss  der  französischen,  deutschen, 
englischen  Rechtslitteratur  gesichert  hat.    H.  Brocher  de  la  Fl£chI:re  geht 
aufs  Keue  den  vielverschlungenen  Linien  nach,  die  die  Rechtssphären  von 
Staat  und  Kirche  trennen  und  verbinden,  und  nimmt  die  neueren  rechts- 
historischen Forschungen  in  lichtvolle  kritische  Revision.    Zum  Schluss  sei 
hier  noch  auf  die  wichtige  Monographie  J.  Bernet's  hingewiesen  „L'initiative 
populaire  et  la  Legislation  föderale".     Die  hier  mit  kundiger  Hand  zer- 
gliederten staatsrechtlichen  Institute  des  Volksbegehrens,  des  Referendums 
etc.  sind  in  weiteren  fachlichen  Kreisen  weniger  gekannt,  als  es  ihrer  funk- 
tionellen Bedeutung   angemessen  wäre.    Von   dieser   Stelle   aus   wird   das 
schweizerische  Bundesrecht  noch  befruchtend  auf  das  öffentliche  Recht  der 
andern  Kulturstaaten  einwirken  und  trotz  mancher  vom  gelehrten  Verfasser 
zutreffend  charakterisirten  Mängel  ist  diesen  Rechtseinrichtungen  vielleicht 
in  Zukunft  die  Aufgabe  gewahrt,  von  dem  auf  die  schiefe  Ebene  gerathenen 
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System  der  Yolksrepräsentation  in  den  Grossstaaten  so  viel  oder  so  wenig  za 
retten,  als  zur  Zeit  dort  nooh  (davon  zu  retten  ist.  Bbbnet^s  Arbeit  schätzt 
vor  üeberscliätznng,  zeigt  aber  doch  das  Institut  in  seiner  historiachen  und 
dogmatischen  Eigenart  klar  und  verständlich. 

Die  Lausanner  Brechtsüakultät  kann  mit  gerechter  Befriedigon^  anf  das 
Werk  sehen,   das  sie  als  Probe  fachlicher  Leistungsfähigkeit  zur 
nationalen  Arbeitsschau  beigetragen  hat. 

Stoerk. 


Lonis  Le  Für,  £tat  federal  et  Gonf^derations  d*]£Stat8.  Paris,  Marchai 
et  Billard,  1896. 
Langsam  aber  unaufhaltsam  vorschreitend  gewinut  die  franzosische 
Staatsrechtslitteratur  wieder  den  Zusammenhang  mit  der  Untersachuugf- 
methode  der  deutschen  Schulen.  Wir  sind  nicht  chauvinistisch  genug,  um 
zu  behaupten,  dass  sie  erst  dadurch  besser  geworden,  wir  können  aber  nn- 
gescheut  dann  eine  Bereicherung  ihres  Gehalts  begrüssen.  Die  jüngere 
Schule  holt  drüben  mit  Elan  das  lange  Versäumte  nach:  die  Arbeit  Ls  Fcas 
giebt  davon  ein  glänzendes  Zeugniss.  Sie  setzt  sich  die  für  den  franzosischeii 
Yolksgeist  wie  selbst  für  die  in  der  Schule  des  undurchbrechbaren  Einheits- 
staates gross  und  mächtig  gewordene  französische  Sprache  schwierige  Aof- 
gäbe,  das  Problem  der  Staaten  Verbindungen  in  seinen  wichtigsten  Erschei- 
nungsformen klar  zu  stellen.  Le  Für  hat  sich  zu  dem  Zweck  zu  glänzender 
Beherrschung  des  gesammten  litterarischen  Materials  durchgearbeitet,  bis  er 
dieses  nicht  nur  sprachlich,  sondern  als  Jurist  erfasst  und  zu  dem  grefngigeD 
Material  umgebildet  hat,  aus  dem  er  sein  grosses  im  Ganzen  selbständiges 
Gebilde  errichtet  hat.  Er  macht  uns  zu  Zeugen  seines  ernstwissenschafUichen 
Ringens  um  die  Aufdeckung  des  Prinzipiengehalts  der  Frage  und  wird  sicher- 
lich durch  seine  vornehme  Arbeit  viel  zur  Klärung  der  Ansichten  über 
Natur  und  Organisation  des  modernen  deutschen  Staates  beitragen.  Dts 
Ergebniss  hat  m.  E.  auch  praktisch  politisch  hohen  Werth:  für  Völker  gut 
wie  für  Einzelne  die  tiefe  Wahrheit,  dass  man  im  wechselseitigen  ürtheil 
milder  und  gerechter  wird,  wenn  man  sich  erst  in  den  Tiefen  der  Eigenart 
geistig  erfasst  und  erkannt  hat. 

Stoerk. 
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Aufsätze. 


Gewohnheitsrecht  und  Gerichtsgebrauch. 

Von 

Dr.  jur.  W.  Knitschky,  Landgerichtsrath  a.  D.  in  Kostock  i.  M. 


I. 

Die  Lehre  vom  Gewohnheitsrechte  hat  in  neuerer  Zeit  die 
Aufmerksamkeit  wieder  mehr  auf  sich  gelenkt  und  ist  von  ver- 
schiedenen Schriftstellern  bearbeitet  worden.  Freilich  haben  die 
Ergebnisse  dieser  Forschungen  keine  allgemeine  Anerkennung  ge- 
fanden^  vielmehr  ist  noch  heute  diejenige  Auffassung^  welche  zu- 
erst von  Savigny  und  Püchta  vertreten  worden  ist,  die  herr- 
schende. Namentlich  hält  das  Eeichsgericht  an  ihr  fest  und  hat 
von  dem  Standpunkte  aus,  dass  das  Gewohnheitsrecht  aus  der 
Yolksüberzeugung  hervorgehe,  und  dass  der  Gerichtsgebrauch  nur 
dann  Anspruch  auf  Beachtung  habe,  wenn  in  ihm  ein  Gewohn- 
heitsrecht zu  Tage  trete,  also  wenn  auch  er  auf  einer  Volksüber- 
zeugung beruhe,  in  verschiedenen  Fällen  die  bisherige  feste  Praxis 
der  früheren  höchsten  Gerichtshöfe  umgestossen^  Desshalb  hat 
die  Frage,  ob  diese  Anschauungen  berechtigt  seien,  eine  erheb- 
liche Bedeutung,  imd  es  mag  ein  nochmaliger  Versuch,  Wesen 


*  Vgl.  vor  allem  Entsch.  in  Civilsachen  IH  S.  210,  IV  S.  133,  VH 
S.  235. 

Archiv  fSr  öffentliches  Recht.  Xm.  S.  XI 
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und  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechtes  festzustellen,  gerecht- 
fertigt erscheinen.  Einer  erschöpfenden  Auseinandersetzung  mit 
den  bisherigen  Theorien,  wie  sie  an  sich  nahe  läge,  bedarf  es 
nach  den  ausführHchen  Besprechungen  bei  Bierling  (Zur  Ejritik 
der  juristischen  Grundbegriffe.  Erster  Theil)  und  Zitel3IANN  (im 
Archiv  f.  civilist.  Praxis,  Bd.  LXVI  8.  323  ff.)  nicht  mehr.  Ich 
werde  daher  in  dieser  Beziehung  nur  Einzelnes  hervorheben,  soweit 
es  mir  für  meine  eigenen  Untersuchungen  wichtig  erscheint,  und 
ausserdem  meine  Bedenken  gegen  die  Construktionen  der  beiden 
Genannten  sowie  gegen  die  Erörterungen  von  Bümelin  (in 
Ihering's  Jahrb.  f.  Dogmatik,  Bd.  XXVII  S.  153ff.)  zu  begründen 
versuchen. 

Nach  der  gegen  den  Ausgang  des  vorigen  Jahrhunderts  herr- 
schenden Meinung,  wie  sie  Glück  in  seiner  ausfuhrlichen  Erläu- 
terung der  Pandekten  nach  Hellfeld  I  (2.  Ausg.  S.  447  ff.) 
darstellt,  beruht  die  gesetzliche  Kraft  der  Gewohnheiten  ledigUch 
auf  dem  stillschweigenden  Konsens  des  Gesetzgebers;  dieser  aber 
wird  aus  der  nicht  widersprochenen  öfteren  Wiederholung  gleich- 
förmiger Handlungen  gefolgert.  Auf  die  in  die  Augen  springende 
grosse  Schwierigkeit  des  Nachweises  dieser  EinwilUgung  geht 
Glück  nicht  näher  ein,  einmal  weil  nach  ihm  (S.  485),  wenn  die 
übrigen  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechtes  dargethan  sind, 
jene  bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  vermuthet  werden  soll; 
dann  aber  auch  wohl,  weil  er  einer  weiteren  gegen  die  Anschau- 
ungen seiner  Zeitgenossen  gerichteten  Bemerkung  zu  grossen 
Werth  beilegt.  Er  macht  nämlich  darauf  aufmerksam,  dass  der 
Gesetzgeber  seine  Einwilligung  auch  ausdrücklich  und  generell 
ertheilen  könne,  während  man  sonst  eine  für  jeden  einzelnen  ge- 
wohnheitsrechtlichen Satz  erfolgende  Billigung,  aber  nur  eine 
stillschweigende,  vorausgesetzt  hatte,  und  er  beruft  sich  bierför 
auf  die  Kammergerichts-Ordnung  I  13  §  1*,  die  C.  C.  C.  IM, 

*  K.-G.-O.  V.  1655  I  13  §  1:  Die  Beysitzer  des  Gammergerichte  »ollen 
.  .  .  auf  des  Reichs  gemeine  Recht,  Abschied  .  .  .  vnd  erbare  Landisciie 
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116  u.  a.^  den  Jüngsten  Heichsabschied  §  103^  und  das  Instr. 
Pacis  Osnabruc.  VIII  §  4^.  Ob  er  hierbei  nur  an  eine  nach- 
trägliche Billigung  denkt  oder  auch  an  eine  im  Voraus  ertheilte 
Erlaubniss  zur  Bildung  von  zukünftigen  Gewohnheitsrechten, 
erhellt  nicht  mit  voller  Deutlichkeit.  Im  Uebrigen  steht  auch  er 
ganz  auf  dem  Boden  der  damaligen  Auffassung. 

Dass  diese  Theorie  weder  in  der  von  Glück  noch  in  der 
Yon  seinen  Gegnern  vertheidigten  Gestalt  gebilligt  werden  kann, 
wird  heutzutage  von  den  Meisten®  zugestanden.  Jedenfalls  ist 
das  Erforderniss  der  besonderen  Genehmigung  jedes  einzelnen 
Gewohnheitsrechtes  undurchführbar,  da  der  Träger  der  gesetz- 
gebenden Gewalt  nur  selten  von  den  im  Lande  entstehenden 
Uebungen  Kunde  erhält,  ganz  abgesehen  von  den  Bedenken  gegen 
die  Zulässigkeit  einer  stillschweigenden  Billigung,   die   sich  aus 

Ordnungen,  Statuten  vnd  redliche  erbare  Gewohnheiten  der  Fürstenthumben, 
Herrschaften  vnd  Gericht  .  .  .  ürtheyl  fassen  vnd  aussprechen. 

*  Art.  105  verweist  auf  g^te  Gewohnheit  bezüglich  der  verschiedenen 
Arten  der  Todesstrafe  und  der  Leibesstrafen  „nach  guter  gewohnheyt  eines 
jeden  Landts";  Art  116  bedroht  die  Sodomie:  „vnd  man  soll  die  der  ge- 
meynen  gewohnheyt  nach  mit  dem  feuer  vom  leben  zum  todt  richten** ;  Art. 
126  verhängt  gegen  den  Räuber  die  Strafe  des  Schwertes  „oder  wie  an  jedem 
«rtt  in  diesen  fällen  mit  gutter  gewohnheyt  herkommen  ist" ;  Art.  137  miss- 
billigt die  Gewohnheit  etlicher  Gegenden,  Mörder  imd  Todschläger  mit 
gleicher  Strafe  zu  richten.  Vgl.  auch  aus  der  Vorrede:  „das  alle  vnd  jeder 
vnser  vnd  des  Reichs  vnderthanen  sich  .  .  .  löblichen  gebreuchen  gemess 
halten  mögen  .  .  .  Doch  wollen  wir  .  .  .  Churfursten  ...  an  jren  alten 
«ohherbrachten  rechtmässigen  vnd  billichen  gebreuchen  nichts  benommen 
haben." 

*  J.-R.-A.  v.  1654,  §  105:  Benebens  sollen  Cammer  Richter,  Praesi- 
denten  vnd  Beysitzere,  bei  administration  der  heilsamen  Justiz,  so  wol  die 
Statuten  vnd  Gewohnheiten,  als . .  .  vor  Augen  haben  vnd  wohl  beobachten. 

'  Die  Stelle  handelt  von  den  Rechten  der  Reichsstädte.  Die  in  ihr 
erwähnten  „laudabiles  consuetudines"  bezeichnen  wohl  weniger  Gewohnheits- 
recht, als  vielmehr  das  Herkommen,  auf  welches  sich  einzelne  wohlerworbene 
Rechte  gründen. 

'  Eine  Ausnahme  bildet  z.  B.  RIjmelik,  auf  dessen  Auffassung  weiterhin 
genauer  eingegangen  werden  wird,  ebenso  Bindino  in  seinem  Handbuch  des 
8tra&echt8  I  S.  202.  210. 

11* 


—     164     — 

dem  modernen  Staatsrechte  ergeben.  Aber  auch  die  Zurück- 
fiihrung  der  verbindlichen  £j*aft  des  Gewohnheitsrechtes  auf  eine 
allgemeine  Einwilligung  oder  richtiger  ein  allgemeines  Gebot  des 
Gesetzgebers  ist  nicht  zutreffend.  Denn  dann  müsste  eine  solche 
in  der  Eechtsgeschichte  der  einzelnen  Völker  nachgewiesen  werden, 
bevor  man  für  das  betreffende  Land  Gewohnheitsrechte  anerkennen 
könnte.  Und  dieser  Beweis  ist  wohl  in  den  seltensten  Fällen  zu 
erbringen;  wie  sich  gerade  aus  dem  nach  dieser  Richtung  hin  von 
E.  Meier  (Die  Eechtsbildung  in  Staat  und  Kirche)  untemom- 
menen  Versuche  ergibt.  Die  von  Glück  angeführten  Heichs- 
gesetze  Hessen  sich  allerdings^  mit  Ausnahme  des  Westpbälischen 
Friedens^  nach  dieser  Sichtung  hin  verwerthen,  aber  aus  ihnen  würde 
immer  nur  die  Geltung  von  Gewohnheiten  für  das  betreffende 
Bechtsgebiet  (Strafrecht,  Prozess  u.  s.  w.)  abgeleitet  werden 
können,  sie  enthalten  aber  nicht  die  ganz  allgemeine  Norm,  dass 
das  Gewohnheitsrecht  verbindliche  Kraft  haben  solle.  Eine  noth- 
wendige  Folgerung  aus  dieser  Auffassung  wäre  auch,  dass  wir 
für  neu  entstandene  Staaten,  wie  das  Deutsche  Reich,  dessen  Ge- 
setzgebung  wir  noch  genau  zu  verfolgen  im  Stande  sind,  die 
Möglichkeit  der  Eildung  verbindlicher  Gewohnheiten,  soweit  nicht 
ein  sie  zulassendes  Gesetz  nachweisbar  ist,  leugnen  müssten.  Es 
kann  hierbei,  was  wohl  zu  beachten  ist,  auch  nicht  genügen,  wenn 
dargelegt  wird,  dass  der  Gesetzgeber  die  Bildung  von  Gewohn- 
heitsrechten zulässt,  sondern  es  müssen  auch  im  Einzelnen  die 
Erfordernisse  sich  angeben  lassen,  die  er  für  ihre  Verbindlichkeit 
aufstellt.  Denn  nicht  jede  thatsächliche  Uebung  hat  ohne  Weiteres 
eine  derartige  Bedeutung,  wie  z.  B.  daraus  erhellt,  dass  die  an- 
geführten Reichsgesetze  nur  von  löblichen,  redlichen,  ehrbaren 
Gebräuchen  reden.  Die  Sache  liegt  hier  eben  ganz  anders,  als 
wenn  die  Anwendung  ausländischen  Rechtes  im  Inlande  zugelassen 
wird.  Dabei  brauchen  nur  die  Grenzen  bestimmt  zu  werden. 
innerhalb  deren  dies  geschehen  soll;  welche  Normen  dagegen  als 
geltendes  ausländisches  Recht  zu  behandeln  sind,  entscheidet  sich 
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nach  den  ihrerseits  feststehenden  Grundsätzen  des  fremden  Staats- 
rechtes. In  Bezug  auf  das  Gewohnheitsrecht  fehlt  es  aher  an 
entsprechenden  Merkmalen,  an  denen  sich  ihre  Verbindlichkeit 
erkennen  lässt;  hier  müsste  also  der  Gesetzgeber  erst  die  Merk- 
male schaffen,  und  ein  allgemeiner  Ausspruch,  dass  das  Gewohn- 
heitsrecht beachtet  werden  solle,  würde  dem  Kichter  nicht  den 
nöthigen  Anhalt  gewähren.  Sollen  aber  die  Kennzeichen  des 
Oewohnheitsrechtes  anderweitig  abgeleitet  werden,  so  ist  diese 
Theorie  noch  einer  Ergänzung  bedürftig,  und  es  bliebe  noch  zu 
untersuchen,  ob  nicht  die  gefundenen  Erfordernisse  eine  ganz 
andere  Auffassung  über  das  Wesen  des  Gewohnheitsrechtes  er- 
möglichen. 

Ebensowenig  befriedigend  ist  aber  auch  die  Lehre  der  histo- 
rischen Schule  über  die  Entstehung  des  Gewohnheitsrechtes. 
Die  gegen  sie  zu  erhebenden  Einwendungen  sind  von  Zitelmann 
(a.  a.  O.  S.  384  ff.)  in  meines  Erachtens  so  überzeugender  Weise 
dargelegt,  dass  ich  ihnen  nur  noch  wenige  Bemerkungen  hinzu- 
zufügen habe.  Puchta  versteht,  wie  man  wohl  annehmen  muss, 
obgleich  seine  Ausdrucksweise  nicht  jeden  Zweifel  ausschliesst, 
unter  Volk  eine  selbständige,  von  den  einzelnen  Volksgenossen 
verschiedene  GesammtpersönUchkeit.  Da  legen  die  in  Deutschland 
bestehenden  staatlichen  Verhältnisse  denn  doch  die  Frage  nahe, 
an  welche  der  verschiedenen  in  der  Wirklichkeit  vorkommenden 
Bildungen  dieser  Begriff  anknüpft.  Ist  Volk  die  Gesammtheit 
der  durch  Abstammung,  Sprache,  Sitte  u.  s.  w.  Verbundenen 
oder  die  Gesammtheit  der  durch  eine  einheitliche  staatliche  Herr- 
schaft Zusammengehaltenen?  Ist  die  erstere  Träger  der  Eechts- 
bildung,  so  ist  es  unmöglich,  dass  sich  in  dem  Gebiete,  das  von 
derselben  Nation  bewohnt  wird,  verschiedene  (partikuläre)  Ge- 
wohnheitsrechte bilden,  soferne  nicht  in  der  einen  Landschaft 
ganz  andere  Lebensverhältnisse  bestehen,  als  in  der  anderen  — 
eine  Folgerung,  die  mit  den  Thatsachen  in  offenbarem  Wider- 
spruche steht.     Man  denke  nur  an  die  Zersplitterung  des  ehe- 
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tibenteigende  Geltnogsdaaer  za  erreichen  pflegen.  Es  kann  nicht  befremden, 
dass  sich  als  Reaktion  in  einem  Theil  der  Litteratur,  aaf  Seite  der  fUr  Theorie 
and  Systematik  veranlagten  Parteilosen  das  Bestreben  einstellt,  die  Dinge 
ihrer  Parteifarbe  zu  entkleiden,  den  Grundfragen  frei  vom  Kanon  befestig^r 
Interessentengruppen  die  Lösung  zu  geben.  Im  Lichte  dieser  Tendenz  — 
hier  ist  wohl  der  Ausdruck  zulässig  —  nimmt  das  vorliegende  mit  Hilfe  des 
demokratischen  Preisprinzips  für  eine  weite  Verbreitung  in  den  Schichten 
der  Gebildeten  berechnete  Werk  eine  originale  und  in  allen  Fällen  beach- 
tenswerthe  Stellung  ein.  Wir  signalisiren  es  unseren  Lesern,  ohne  an  dieser 
Stelle  in  eine  sachliche  Würdigung  der  gehaltvollen  Arbeit  Effbrtz'  ein- 
zutreten, die  an  vielen  Funkten  jedoch  gerade  durch  die  schemenhaften  Er- 
gebnisse ihrer  abstrahirenden  Methode  den  Juristen  fremdartig  und  gektinstelt 
erscheinen  muss.  Jener  Kultus  des  Logischen,  der  die  Jurisprudenz  zu  einer 
Mathematik  des  Rechts  hinaufschrauben  will,  feiert  hier  in  der  Sphäre  der 
Wirthschaftsprobleme,  trotz  der  Warnung  v.  Iebrino's,  seine  vollen  Triumphe. 
Ob  mit  sachlich  besserem  Erfolg  als  die  vielgerühmte  Begriffsjurisprudeoz 
scheint  mir  mindestens  zweifelhaft,  trotz  der  vielen  in  den  Text  eingeschobenen 
rein  mathematischen  Beweisformelo,  für  die  Verfasser  vom  Laien  entgegen- 
kommendes Vertrauen  verlangt.  Dies  zu  bewilligen,  wird  sicher  nicht  das 
Schwierigste  in  dem  grossen  Vertrauenswerk  sein,  das  der  Leser  dem  in 
seiner  Art  mit  Recht  anspruchsvollen  Autor  gewähren  muss,  will  er  sich 
anders  seiner  führenden  Hand  durch  eine  Fülle  bedeutungsvoller  Probleme 
anvertrauen.  Für  die  Orientirung  weiterer  juristischer  Kreise  verzeichnen 
wir,  dass  in  Terminologie  und  Diktion  das  aus  drei  Theilen  (Analyse  der 
abstrakten  Gesellschaft;  Spezielle  Gesellschaftslehre  mit  Analyse  der  bürger- 
lichen Gesellschaft;  Analyse  der  sozialistischen  Gesellschaft)  bestehende 
umfangreiche  Werk  vielfach  an  die  Vertreter  der  altern  politischen  Theorie, 
Held,  Mohl,  Bluntschli,  vielfach  auch  an  L.  v.  Stein  erinnert.  Der  Blick 
ist  aber  trotz  des  sublimirten  Ausdrucks  durchwegs  auf  die  Wirklichkeit 
gerichtet  und  die  Sprache  der  Beweisführung  erfrischend  frei  vom  Jargon 
der  festgefromen  Parteianschauuug.  Zumal  die  Kritik  der  ökonomischen 
Lehren,  welche  heute  im  Mittelpunkt  der  wissenschaftlichen  Diskussion  stehen, 
wird  in  einer  besonders  anziehenden  Form  geboten,  welche  das  Interesse 
des  Juristen  auch  dann  gewinnt,  wenn  dieser  weit  davon  entfernt  ist,  die 
entscheidende  Thatsache  zu  übersehen,  dass  die  auf  Schritt  und  Tritt  sich 
bekämpfenden  und  auseinanderlaufenden  volkswirthschaftlichen  Lehren  und 
Postulate  nur  durch  die  kritisch-juristische  Konstruktion  zu  einem  ausreichend 
sichern  Ruhe-  und  Prüfungspunkte  gelangen  können. 

Stoerk. 
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UniTersitä  de  Laasiiniie.  Kecaeü  publik  par  la  Facultä  de  Droit  ä  Too-^ 
casion  de  Texposition  nationale  saisse.  Genöve-Lausannej  Ch.  Yiret- 
Oenton,  1806. 
Eine  Festpnblikation  seltner  Art  bot  die  rechts-  ond  staatswissenschafl- 
liehe  Faknltät  Lausanne  zur  Feier  der  nationalen  Ausstellung  des  Jahres 
1896  dnroh  die  Herausgabe  des  vorliegenden  überaus  stattlichen  Sammel- 
werkes, das  von  reichem  wissenschaftlichem  Leben  in  der  Hochschule  des 
altehrwürdigen  Lausonium  Zeugniss  gibt.  Die  verschiedenen  Wissensgebiete 
sind  durch  treffliche  Beitrage  hervorragender  Fachmänner  vertreten.  Auf 
dem  Boden  der  abstrakten  Ökonomischen  Theorien  und  der  mathematischen 
Beweisführung  bewegen  sich  Beiträge  von  LAon  Walras  und  Yilfusto 
PuuETOy  auf  dem  der  Romischen  Rechtsgeschichte  die  instruktiven  Unter- 
suchungen von  A.  DB  Sbmarclsns  (Lüttich)  über  „Die  in  diem  addicto''  und 
die  H.  £rman*s  (Lausanne-Genf)  über  das  anziehende  Problem  des  „Servus 
vicarius"  auf  gründlichen  Quellenstudien  und  auf  umfassendem  litterarischem 
Apparatus.  Dem  Fragenkreise  des  Privat-  und  Handelsrechts  gelten  die 
Studien  von  A.  Schnetzlbr,  Le  controle  dans  les  societ^s  anonymes  und 
von  E.  Lbhr,  dem  gelehrten  Verfasser  des  grossen  Trait^  de  Droit  civil  ger- 
manique,  über  La  tuteile  des  mineurs  et  les  conseils  de  famille.  Umfassende 
Gesetzeskenntniss  verbindet  sich  hier  mit  grossem  konstruktivem  Talent,  so 
dass  alle  kulturellen  und  juristischen  Gesichtspunkte  des  behandelten  Instituts 
sich  harmonisch  ergänzen  und  ein  abgeschlossenes  Bild  dem  Leser  zur  An- 
schauung bringen.  Mit  feinem  juristischem  Takt  greift  Ernest  Rooüin^s 
Studie  nObservations  sur  la  codification  des  Lois  civiles*'  in  die  Tiefen 
rechtsphilosophischer  und  gesetzespolitischer  Fragen  hinein  und  holt  da  eine 
Reihe  wichtiger  und  richtiger  Beobachtungen  zu  Tage.  Rogüin  zeigt  uns 
den  Gang  der  grossen  Kodifikationen  und  den  rechtshistorischen  Untergrund, 
auf  dem  sie  ruhen  und  skizzirt  in  leichten  Zügen  ein  System  der  Gesetz- 
gebungskunst  und  ihrer  Methode  in  trefflicher  Verwerthung  des  weitreichen- 
den Ueberblicks,  den  ihm  die  genaue  Kenntniss  der  französischen,  deutschen, 
englischen  Rechtslitteratur  gesichert  hat.  H.  Brochbr  de  la  FL^CHäRE  geht 
aufs  Neue  den  vielverschlungenen  Linien  nach,  die  die  Rechtssphären  von 
Staat  und  Kirche  trennen  und  verbinden,  und  nimmt  die  neueren  rechts- 
historischen Forschungen  in  lichtvolle  kritische  Revision.  Zum  Schluss  sei 
hier  noch  auf  die  wichtige  Monographie  J.  Bbrnet^s  hingewiesen  „L'initiative 
populaire  et  la  Legislation  f(Sd4rale''.  Die  hier  mit  kundiger  Hand  zer- 
gliederten staatsrechtlichen  Institute  des  Volksbegehrens,  des  Referendums 
etc.  sind  in  weiteren  Schlichen  Speisen  weniger  gekannt,  als  es  ihrer  funk- 
tionellen Bedeutung  angemessen  wäre.  Von  dieser  Stelle  aus  wird  das 
schweizerische  Bundesrecht  noch  befruchtend  auf  das  Öffentliche  Recht  der 
andern  Kulturstaaten  einwirken  und  trotz  mancher  vom  gelehrten  Verfasser 
zutreffend  charakterisirten  Mängel  ist  diesen  Rechtseinriohtungen  vielleicht 
in  Zukunft  die  Aufgabe  gewahrt,  von  dem  auf  die  schiefe  Ebene  geratfaenen 
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System  der  Yolksreprasentation  In  den  Grossstaaten  so  viel  oder  so  wenig  za 
retten,  als  zur  Zeit  dort  nooh  davon  zu  retten  ist«  Berkkt^s  Arbeit  schützt 
vor  Ueberschätznng,  zeigt  aber  doch  das  Institut  in  seiner  historischen  und 
dogmatischen  Eigenart  klar  und  verständlich« 

Die  Lausanner  Bechtsfakultät  kann  mit  gerechter  Befriedigung  auf  das 
Werk  sehen,  das  sie  als  Probe  fachlicher  Leistungsfähigkeit  zur  grossen 
nationalen  Arbeitsschau  beigetragen  hat. 

Stoerk. 


Lonis  Le  Fnr,  £tat  f^d^ral  et  Gonf^derations  d*]£stats.  Paris,  Marchai 
et  Billard,  1896. 
Langsam  aber  unaufhaltsam  vorschreitend  gewinnt  die  französische 
Staatsrechtslitteratur  wieder  den  Zusammenhaug  mit  der  Unt^rsuchnngs- 
methode  der  deutschen  Schulen.  Wir  sind  nicht  chauvinistisch  genug,  um 
zu  behaupten,  dass  sie  erst  dadurch  besser  geworden,  wir  können  aber  un- 
gescheut  darin  eine  Bereicherung  ihres  Gehalts  begrüssen.  Die  jüngere 
Schule  holt  drüben  mit  Elan  das  lange  Versäumte  nach :  die  Arbeit  Ls  Füb*s 
giebt  davon  ein  glänzendes  Zeugniss.  Sie  setzt  sich  die  für  den  französischen 
Volksgeist  wie  selbst  für  die  in  der  Schule  des  undurchbrechbaren  Einheits- 
staates gross  und  mächtig  gewordene  französische  Sprache  schwierige  Auf- 
gabe, das  Problem  der  Staaten  Verbindungen  in  seinen  wichtigsten  Erschei- 
nungsformen klar  zu  stellen.  Le  Für  hat  sich  zu  dem  Zweck  zu  glänzender 
Beherrschung  des  gesammten  litterarischen  Materials  durchgearbeitet,  bis  er 
dieses  nicht  nur  sprachlich,  sondern  als  Jurist  erfasst  und  zu  dem  gefügigen 
Material  umgebildet  hat,  aus  dem  er  sein  grosses  im  Ganzen  selbständiges 
Gebilde  errichtet  hat.  Er  macht  uns  zu  Zeugen  seines  ernstwissenschaftlichen 
Ringens  um  die  Aufdeckung  des  Prinzipiengehalts  der  Frage  und  wird  sichei^ 
lieh  durch  seine  vornehme  Arbeit  viel  zur  Klärung  der  Ansichten  über 
Natur  und  Organisation  des  modernen  deutschen  Staates  beitragen.  Das 
Ergebniss  hat  m.  E.  auch  praktisch  politisch  hohen  Werth:  für  Völker  gilt 
wie  für  Einzelne  die  tiefe  Wahrheit,  dass  man  im  wechselseitigen  Ürtheil 
milder  und  gerechter  wird,  wenn  man  sich  erst  in  den  Tiefen  der  Eigenart 
geistig  erfasst  und  erkannt  hat. 

Stoerk. 
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Aufsätze. 


Gewohnheitsrecht  und  Gerichtsgebrauch. 

Von 

Dr.  jur.  W.  Knitsciiky,  Landgerichtsrath  a.  D.  in  Eostock  i.  M. 


I. 

Die  Lehre  vom  Gewohnheitsrechte  hat  in  neuerer  Zeit  die 
Aufmerksamkeit  wieder  mehr  auf  sich  gelenkt  und  ist  von  ver- 
schiedenen Schriftstellern  bearbeitet  worden.  Freilich  haben  die 
Ergebnisse  dieser  Forschungen  keine  allgemeine  Anerkennung  ge- 
fonden,  vielmehr  ist  noch  heute  diejenige  Auffassung^  welche  zu- 
erst von  Savigny  und  Püchta  vertreten  worden  ist,  die  herr- 
schende. Namentlich  halt  das  Eeichsgericht  an  ihr  fest  und  hat 
von  dem  Standpunkte  aus,  dass  das  Gewohnheitsrecht  aus  der 
Volksüberzeugung  hervorgehe,  imd  dass  der  Gerichtsgebrauch  nur 
dann  Anspruch  auf  Beachtung  habe,  wenn  in  ihm  ein  Gewohn- 
heitsrecht zu  Tage  trete,  also  wenn  auch  er  auf  einer  Volksüber- 
zeugung  beruhe,  in  verschiedenen  Fällen  die  bisherige  feste  Praxis 
der  früheren  höchsten  Gerichtshöfe  umgestossen^  Desshalb  hat 
die  Frage,  ob  diese  Anschauungen  berechtigt  seien,  eine  erheb- 
liche Bedeutung,  und  es  mag  ein  nochmaliger  Versuch,  Wesen 

*  Vgl.  vor  aUem  Entsch.  in  Civilsachen  m  S.  210,  IV  S.  133,  VH 
I  S.  235. 

Arohiv  Ar  öffentUclieB  Recht.  Xm.  2.  H 
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und  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechtes  festzustellen,  gerecht- 
fertigt erscheinen.  Einer  erschöpfenden  Auseinandersetzung  mit 
den  bisherigen  Theorien,  wie  sie  an  sich  nahe  läge,  bedarf  es 
nach  den  ausfuhrlichen  Besprechungen  bei  Bierlinq  (Zur  Kritik 
der  juristischen  Grundbegriffe.  Erster  Theil)  und  Zitelmann  (im 
Archiv  f.  civilist.  Praxis,  Bd.  LXVI  8.  323 ff.)  nicht  mehr.  Ich 
werde  daher  in  dieser  Beziehung  nur  Einzelnes  hervorheben,  soweit 
es  mir  für  meine  eigenen  Untersuchungen  wichtig  erscheint,  und 
ausserdem  meine  Bedenken  gegen  die  Construktionen  der  beiden 
Genannten  sowie  gegen  die  Erörterungen  von  Eümelin  (in 
Ihering*s  Jahrb.  f.  Dogmatik,  Bd.  XXVII  S.  153  ff.)  zu  begründen 
versuchen. 

Nach  der  gegen  den  Ausgang  des  vorigen  Jahrhunderts  herr- 
schenden Meinung,  wie  sie  Glück  in  seiner  ausfuhrlichen  Erläu- 
terung der  Pandekten  nach  Hellfeld  I  (2.  Ausg.  S.  447  ff.) 
darstellt,  beruht  die  gesetzliche  Kraft  der  Gewohnheiten  lediglich 
auf  dem  stillschweigenden  Konsens  des  Gesetzgebers;  dieser  aber 
wird  aus  der  nicht  widersprochenen  öfteren  Wiederholung  gleich- 
förmiger Handlungen  gefolgert.  Auf  die  in  die  Augen  springende 
grosse  Schwierigkeit  des  Nachweises  dieser  Einwilligung  geht 
Glück  nicht  näher  ein,  einmal  weil  nach  ihm  (S.  485),  wenn  die 
übrigen  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechtes  dargethan  sind, 
jene  bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  vermuthet  werden  soll, 
dann  aber  auch  wohl,  weil  er  einer  weiteren  gegen  die  Anschau- 
ungen seiner  Zeitgenossen  gerichteten  Bemerkung  zu  grossen 
Werth  beilegt.  Er  macht  nämlich  darauf  aufmerksam,  dass  der 
Gesetzgeber  seine  Einwilligung  auch  ausdrückUch  und  generell 
ertheilen  könne,  während  man  sonst  eine  für  jeden  einzelnen  ge- 
wohnheitsrechtlichen Satz  erfolgende  Billigung,  aber  nur  eine 
stillschweigende,  vorausgesetzt  hatte,  und  er  beruft  sich  hierfür 
auf  die  Kammergerichts-Ordnung  I  13  §  1',  die  C.  C.  C.  104, 

'  K.-G.-0.  V.  1555  I  13  §  1:  Die  Beysitzer  des  Gammergerichts  sollen 
.  .  .  auf  des  Reichs  gemeine  Recht,  Abschied  .  .  .  vnd  erbare  Ländische 
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116  u.  a.^  den  Jüngsten  Keichsabschied  §  103^  und  das  Instr. 
Pacis  Osnabruc.  VIII  §  4^^.  Ob  er  hierbei  nur  an  eine  nach- 
trägliche Billigung  denkt  oder  auch  an  eine  im  Voraus  ertheilte 
Erlaubniss  zur  Bildung  von  zukünftigen  Gewohnheitsrechten^ 
erhellt  nicht  mit  YoUer  Deutlichkeit.  Im  Uebrigen  steht  auch  er 
ganz  auf  dem  Boden  der  damaligen  Auffassung. 

Dass  diese  Theorie  weder  in  der  von  Glück  noch  in  der 
von  seinen  Gegnern  vertheidigten  Gestalt  gebilligt  werden  kann, 
wird  heutzutage  von  den  Meisten^  zugestanden.  Jedenfalls  ist 
das  Erforderniss  der  besonderen  Genehmigung  jedes  einzelnen 
Gewohnheitsrechtes  undurchführbar,  da  der  Träger  der  gesetz- 
gebenden Gewalt  nur  selten  Yon  den  im  Lande  entstehenden 
Uebungen  Kunde  erhält,  ganz  abgesehen  von  den  Bedenken  gegen 
die   Zulässigkeit  einer  stillschweigenden  Billigung,   die  sich  aus 

Ordnungen,  Statuten  vod  redliche  erbare  Gewohnheiten  der  Fürstenthumben, 
Herrschaften  vnd  Gericht  .  .  .  ürtheyl  fassen  vnd  aussprechen. 

'  Art.  106  verweist  auf  gute  Gewohnheit  bezüglich  der  verschiedenen 
Arten  der  Todesstrafe  und  der  Leibesstrafen  „nach  guter  gewohnheyt  eines 
jeden  Landts**;  Art  116  bedroht  die  Sodomie:  „vnd  man  soll  die  der  ge- 
meynen  gewohnheyt  nach  mit  dem  feuer  vom  leben  zum  todt  richten" ;  Art. 
126  verhängt  gegen  den  Räuber  die  Strafe  des  Schwertes  „oder  wie  an  jedem 
ortt  in  diesen  fällen  mit  gutter  gewohnheyt  herkommen  ist" ;  Art.  137  miss- 
büligt  die  Gewohnheit  etlicher  Gegenden,  Mörder  und  Todschläger  mit 
gleicher  Strafe  zu  richten.  Vgl.  auch  aus  der  Vorrede:  „das  alle  vnd  jeder 
vnser  vnd  des  Reichs  vnderthanen  sich  .  .  .  löblichen  gebreuchen  gemess 
halten  mögen  .  .  .  Doch  wollen  wir  .  .  .  Churfürsten  ...  an  jren  alten 
wohherbrachten  rechtmässigen  vnd  billichen  gebreuchen  nichts  benommen 
haben." 

^  J.-R.-A.  v.  1654,  §  106:  Benebens  sollen  Cammer  Richter,  Praesi- 
denten  vnd  Beysitzere,  bei  administration  der  heilsamen  Justiz,  so  wol  die 
Statuten  vnd  Gewohnheiten,  als . .  .  vor  Augen  haben  vnd  wohl  beobachten. 

*  Die  Stelle  handelt  von  den  Rechten  der  Reichsstädte.  Die  in  ihr 
erwähnten  „laudabiles  consuetudines"  bezeichnen  wohl  weniger  Gewohnheits- 
recht, als  vielmehr  das  Herkommen,  auf  welches  sich  einzelne  wohlerworbene 
Rechte  gründen. 

*  Eine  Ausnahme  bildet  z.  B.  RtJMEUK,  auf  dessen  Auffassung  weiterhin 
genauer  eingegangen  werden  wird,  ebenso  Bikding  in  seinem  Handbuch  dea 
Strafrechts  I  S.  202.  210. 

11* 
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dem  modernen  Staatsrechte  ergeben.  Aber  auch  die  Zurück- 
fiihrung  der  verbindlichen  £j*afi  des  Gewohnheitsrechtes  auf  eine 
allgemeine  Einwilligung  oder  richtiger  ein  allgemeines  Gebot  des 
Gesetzgebers  ist  nicht  zutreffend.  Denn  dann  müsste  eine  solche 
in  der  Rechtsgeschichte  der  einzelnen  Völker  nachgewiesen  werden, 
bevor  man  für  das  betreffende  Land  Gewohnheitsrechte  anerkennen 
könnte.  Und  dieser  Beweis  ist  wohl  in  den  seltensten  Fällen  zu 
erbringen,  wie  sich  gerade  aus  dem  nach  dieser  Richtung  hin  von 
E.  Meier  (Die  Rechtsbildung  in  Staat  und  Kirche)  unternom- 
menen Versuche  ergibt.  Die  von  Glück  angeftihrten  Reichs- 
gesetze liessen  sich  allerdings,  mit  Ausnahme  des  Westphälischen 
Friedens,  nach  dieser  Richtung  hin  verwerthen,  aber  aus  ihnen  würde 
immer  nur  die  Geltung  von  Gewohnheiten  für  das  betreffende 
Rechtsgebiet  (Strafrecht,  Prozess  u.  s.  w.)  abgeleitet  werden 
können,  sie  enthalten  aber  nicht  die  ganz  allgemeine  Norm,  dass 
das  Gewohnheitsrecht  verbindliche  Kraft  haben  solle.  Eine  noth- 
wendige  Folgerung  aus  dieser  Auffassung  wäre  auch,  dass  wir 
für  neu  entstandene  Staaten,  wie  das  Deutsche  Reich,  dessen  Ge- 
setzgebung wir  noch  genau  zu  verfolgen  im  Stande  sind,  die 
Möglichkeit  der  Bildung  verbindlicher  Gewohnheiten,  soweit  nicht 
ein  sie  zulassendes  Gesetz  nachweisbar  ist,  leugnen  müssten.  Es 
kann  hierbei,  was  wohl  zu  beachten  ist,  auch  nicht  genügen,  wenn 
dargelegt  wird,  dass  der  Gesetzgeber  die  Bildung  von  Gewohn- 
heitsrechten zulässt,  sondern  es  müssen  auch  im  Einzelnen  die 
Erfordernisse  sich  angeben  lassen,  die  er  für  ihre  Verbindlichkeit 
aufstellt.  Denn  nicht  jede  thatsächliche  Uebung  hat  ohne  Weiteres 
eine  derartige  Bedeutung,  wie  z.  B.  daraus  erhellt,  dass  die  an- 
geführten Reichsgesetze  nur  von  löblichen,  redlichen,  ehrbaren 
Gebräuchen  reden.  Die  Sache  liegt  hier  eben  ganz  anders,  als 
wenn  die  Anwendung  ausländischen  Rechtes  im  Inlande  zugelassen 
wird.  Dabei  brauchen  nur  die  Grenzen  bestimmt  zu  werden, 
innerhalb  deren  dies  geschehen  soll;  welche  Normen  dagegen  als 
geltendes  ausländisches  Recht  zu  behandeln  sind,  entscheidet  sich 
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nach  den  ihrerseits  feststehenden  Grundsätzen  des  fremden  Staats- 
rechtes. In  Bezug  auf  das  Gewohnheitsrecht  fehlt  es  aher  an 
entsprechenden  Merkmalen ,  an  denen  sich  ihre  Verbindlichkeit 
erkennen  lässt;  hier  müsste  also  der  Gesetzgeber  erst  die  Merk- 
male schaffen,  und  ein  allgemeiner  Ausspruch,  dass  das  Gewohn- 
heitsrecht beachtet  werden  solle,  würde  dem  Bichter  nicht  den 
nöthigen  Anhalt  gewähren.  Sollen  aber  die  Kennzeichen  des 
Gewohnheitsrechtes  anderweitig  abgeleitet  werden,  so  ist  diese 
Theorie  noch  einer  Ergänzung  bedürftig,  und  es  bliebe  noch  zu 
untersuchen,  ob  nicht  die  gefundenen  Erfordernisse  eine  ganz 
andere  Auffassung  über  das  Wesen  des  Gewohnheitsrechtes  er- 
möglichen. 

Ebensowenig  befriedigend  ist  aber  auch  die  Lehre  der  histo- 
rischen Schule  über  die  Entstehung  des  Gewohnheitsrechtes. 
Die  gegen  sie  zu  erhebenden  Einwendungen  sind  von  Zitelmank 
(a.  a.  O.  S.  384 ff.)  in  meines  Erachtens  so  überzeugender  Weise 
dargelegt,  dass  ich  ihnen  nur  noch  wenige  Bemerkungen  hinzu- 
zufügen habe.  Puchta  versteht,  wie  man  wohl  annehmen  muss, 
obgleich  seine  Ausdrucksweise  nicht  jeden  Zweifel  ausschliesst, 
unter  Volk  eine  selbständige,  von  den  einzelnen  Volksgenossen 
verschiedene  Gesammtpersönlichkeit.  Da  legen  die  in  Deutschland 
bestehenden  staatlichen  Verhältnisse  denn  doch  die  Frage  nahe, 
an  welche  der  verschiedenen  in  der  Wirklichkeit  vorkommenden 
Bildungen  dieser  Begriff  anknüpft.  Ist  Volk  die  Gesammtheit 
der  durch  Abstammung,  Sprache,  Sitte  u.  s.  w.  Verbundenen 
oder  die  Gesammtheit  der  durch  eine  einheitliche  staatliche  Herr- 
schaft Zusammengehaltenen?  Ist  die  erstere  Träger  der  Rechts- 
bildung, 80  ist  es  unmöglich,  dass  sich  in  dem  Gebiete,  das  von 
derselben  Nation  bewohnt  wird,  verschiedene  (partikuläre)  Ge- 
wohnheitsrechte bilden,  sofeme  nicht  in  der  einen  Landschaft 
ganz  andere  Lebensverhältnisse  bestehen,  als  in  der  anderen  — 
eine  Folgerung,  die  mit  den  Thatsachen  in  offenbarem  Wider- 
spräche steht.    Man  denke  nur  an  die  Zersplitterung  des  ehe- 
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liehen  Güterrechtes  in  Deutschland,  welche  unmöglich  ihren  Grund 
darin  haben  kann^  dass  in  allen  den  zahllosen  kleinen  Bezirken, 
welche  eine  selbständige  Entwickelung  dieses  Theiles  der  Rechts- 
ordnung aufweisen,  örtliche  Besonderheiten  in  wirthschaftlicber, 
kultureller  u.  s.  w.  Beziehung  beständen.  Und  umgekehrt  dürfte 
es  schwer  sein,  unter  dieser  Voraussetzung  die  Entstehung  von 
Gewohnheitsrecht  in  den  Provinzen  mit  gemischter  Bevölkerung, 
wie  etwa  Freussen  und  Posen,  zu  erklären.  Geht  aber  die  Er- 
zeugung der  Normen  von  der  Gesammtheit  der  Staatsbürger 
aus,  so  sind  innerhalb  desselben  Gemeinwesens  Gewohnheitsrechte, 
die  an  verschiedene  Nationalitäten  anknüpfen,  undenkbar;  wie  ist 
dann  aber  z.  B.  das  Jahrhunderte  lange  Fortleben  des  deutschen 
Rechtes  in  den  Ostseeprovinzen  Russlands  zu  erklären?  Wie 
ZiTELMANN  (a.  a.  O.  S.  377)  bereits  hervorgehoben  hat,  ist  denn 
auch  die  Auffassung  der  Volksüberzeugung  oder  des  Volkswillens 
als  eines  psychischen  Gesammtphänomens,  auf  der  die  Pücuta- 
SAViGNY'sche  Theorie  aufgebaut  war,  wohl  bei  Vielen  heutzutage 
verwischt.  Dafür  lässt  sich  übrigens  auch  leicht  noch  ein  weiterer 
Grund  finden.  Da  die  Gesammtüberzeugung  sich  denkbarer  Weise 
nur  durch  Wort  und  That  Einzelner  äussern  kann,  so  liegt  es 
nahe,  unter  ihr  die  Ueberzeugung  einer  Anzahl  von  Einzelnen  zu 
verstehen,  bei  denen  diese  Uebereinstimmung  nicht  ein  Werk  des 
Zufalls  ist,  sondern  sich  auf  einen  Entstehungsgrund  zurückfuhren 
lässt,  der  bei  allen  gleichmässig  vorhanden  ist,  nämlich  auf  den 
Einfluss,  den  der  Volksgeist  auf  sie  ausübt.  Folgerichtig  kann 
dann  eine  verbindUche  Kraft  nur  bei  solchen  Gewohnheiten  an- 
genommen werden,  in  denen  jener  Einfluss  zu  Tage  tritt.  Diese 
ausschliessliche  Betonung  des  volksthümlichen  Elementes  in  der 
Rechtsbildung  wird  aber  der  thatsächlich  vorhandenen  Wirksam- 
keit der  Individualität  der  bei  der  Entstehung  eines  Gewohnheits- 
rechtssatzes Betheiligten  nicht  gerecht.  Gegenstand  der  Rechts- 
überzeugung sind  ja  allerdings  die  gegenseitigen  Beziehungen  der 
Menschen,  woraus  folgt,  dass  sich  im  Allgemeinen  als  Recht  nicht 
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die  alleinstehende  Ueberzeugung  von  Einzelnen  geltend  machen 
kann,  sondern  nur  eine  von  allen  Interessirten  angenommene 
Regel.  Dadurch  wird  aber  eine  massgebende  Einwirkung  Ein- 
zelner auf  den  Inhalt  der  Normen  nicht  ausgeschlossen^.  Auch 
PucHTA  nimmt  nicht  an^  dass  die  Thätigkeit  des  Yolksgeistes 
sich  in  allen  Volksgenossen  gleich  deutlich  offenbare ,  sondern 
schreibt  besonders  geeigenschafteten  Personen  als  Trägern  des 
gemeinsamen  Rechtsbewusstseins  einen  hervorragenden  Einfluss 
zuy  gleichsam  die  Verkündigung  der  vom  allgemeinen  Geiste  in 
einer  für  die  grosse  Menge  unfassbaren  Weise  geschaffenen  Sätze  ^ 
Diese  Vermittler  zwischen  dem  Volksgeiste  und  den  Einzelnen 
drücken  aber  doch  nothwendig  dem  von  ihnen  ausgesprochenen 
Satze  das  Siegel  ihrer  Individualität  auf.  Auch  in  den  Erzeug- 
nissen der  Literatur^  der  Kunst,  der  Wissenschaft  bei  einem  be- 
stimmten Volke  und  zu  einer  bestimmten  Zeit  erkennen  wir  über- 
einstimmende Züge,  welche  auf  die  Wirksamkeit  eines  in  ihnen 
allen  vorhandenen  gemeinschaftlichen  Elementes  hinweisen.  Aber 
darum  halten  wir  uns  noch  nicht  für  berechtigt,  etwa  die  Unter- 
schiede in  den  Wesenseigenthümlichkeiten  Schiller's  und  Goethe^s 
zu  leugnen  oder  es  für  gleichgültig  zu  erklären,  ob  ein  Gemälde 
von  Rembrandt  oder  von  Rubens  geschaffen  ist.  Ebensowenig 
aber  sind  wir  befugt,  auf  dem  Gebiete  des  Rechtes  dem  Einzelnen 
eine  bloss  empfangende  Thätigkeit  zuzuschreiben,  ihn  gleichsam 
als  ein  blosses  Sprachrohr  aufzufassen,  dessen  sich  der  Volksgeist 
bedient  y  um  die  von  ihm  geschaffenen  Vorschriften  erkennbar 
hervortreten  zu  lassen.  Dies  ist  besonders  einleuchtend,  wenn 
wir  das,  was  hier  Volksgeist  genannt  wird,  auffassen  als  eine  Be- 
zeichnung für  die  Uebereinstimmung  der  Anlagen  und  Eigen- 
schaften, die  den  Einzelnen  als  Glied  eines  natürlichen  Ganzen 
erscheinen  lässt.     Denn  daneben  hat  jeder  Volksangehörige  doch 


^  Vgl.  auch  SiNTENis,  Das  praktische  Civilrecht  I  §  3. 
'  Vgl.  Gewohnheitsrecht  11  S.  19—20. 
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auch  seine  Besonderheiten,  die  bei  seiner  Theilnahme  an  der 
Rechtsbildung  nothwendig  von  Einfluss  werden. 

Ausser  diesen  im  Wesen  der  Menschen  liegenden  Ursachen 
der  Entwickelung  der  verschiedenen  Kechtsordnungen  machen 
sich  dann  auch  noch  die  thatsächlicben  Verhältnisse  geltend. 
Zwar  ist  gegen  die  sogenannte  organische  Staats-  und  Rechtslehre, 
welche  annimmt,  dass  die  wirthschaftlichen  und  sozialen  Lebens- 
beziehungen der  Menschen  schon  ihr  Gesetz  in  sich  selbst  tragen, 
BiERLiNG^  mit  der  Behauptung  aufgetreten,  dass  vielmehr  das 
Recht  der  Grund  jeder  Lebensgemeinschaft  sei.  Das  ist  gewiss 
in  der  Hauptsache  richtig,  leidet  aber  doch  an  einer  ge¥ri8sen 
Einseitigkeit  der  Auffassung  oder  wenigstens  des  Ausdrucks. 
Wenn  auch  die  Verhältnisse  der  Menschen  zu  einander  Dauer 
und  ihre  bestimmte  Gestalt  erst  durch  die  Anerkennung  gewisser 
sie  beherrschender  Normen  erhalten,  so  liegen  ihnen  doch  That- 
Sachen  und  Bedürfnisse  zu  Grunde,  die  unabweislich  Berücksich- 
tigung fordern.  Denn  Lebensverhältnisse  sind  zunächst  Thatbe- 
stände,  an  die  das  Recht  seine  Wirkungen  anknüpft,  nicht  die 
davon  verschiedenen,  in  denen  sich  jene  Wirkungen  verkörpern. 
Jene  ersteren  sind  aber  in  ihren  Grundzügen  meistens  so  einfach, 
dass  Meinungsverschiedenheiten  über  sie  nicht  möglich  sind.  Es 
wäre  doch  z.  B.  selbstverständlich  undenkbar,  die  Beziehungen 
zwischen  Ejltern  und  Kindern  nach  denselben  Grundsätzen  zu 
ordnen,  wie  diejenigen  zwischen  Mann  und  Frau.  Es  steht  also 
nicht  im  unbeschränkten  Belieben  der  Menschen,  wie  sie  ihre 
Verhältnisse  gestalten  wollen,  sondern  sie  können  sich  dabei  der 
Beachtung  der  thatsächlicben  Zustände  nicht  entschlagen.  Inso- 
ferne  tragen  diese  allerdings  —  wie  auch  wohl  Bierling  •  eigent- 
lich nicht  leugnen  wiU,  da  er  der  neueren  staatswissenschaftlichen 
Theorie  das  Zeugniss  gibt,  dass  sie  sich  auf  richtiger  Bahn  befinde 
—  schon  die  Grundzüge  der  zu  bildenden  Rechtsverhältnisse  in  sich. 


Zur  Kritik  der  juristischen  Grundbegriffe  I  S.  86  ff. 
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Demnach  ist  es  unzulässig^  die  Rechtsnormen  (ihrem  Inhalte 
nach)  auf  einen  einzigen  Entstehungsgrund  zurückzuführen.  Viel- 
mehr werden  yerschiedene  Ursachen  neben  einander  wirksam,  und 
nur  bei  ganz  einfachen  Verhältnissen ,  wo  geistige  Bildung  und 
wirthschaftliche  Interessen  der  Stammesgenossen  noch  bei  ihnen 
allen  durchaus  gleichartig  sind,  kann  das  volksthümliche  Element 
der  Rechtsbildung  so  sehr  in  den  Vordergrund  treten,  dass  es 
bei  der  wissenschaftlichen  Betrachtung  allein  berücksichtigt  zu 
werden  braucht.  Dies  geht  aber  nicht  mehr  an,  wenn  sich  für 
engere  Gruppen  yerschiedenartige  Zustände  und  hieraus  Unter- 
schiede in  deren  Anschauungen  und  Bedürfnissen  entwickeln,  die 
zu  Interessenkämpfen  führen,  während  man  zugleich  eine  Spaltung 
der  Rechtsordnung  nach  Ständen  vermeiden  will  oder  nicht  zu- 
lassen kann,  weil  es  sich  gerade  um  die  Beziehungen  der  ver- 
schiedenen Bestandtheile  der  Bevölkerung  zu  einander  handelt. 
Dann  wird  für  die  Rechtsbildung  noch  das  weitere  Element  der 
Macht  von  Bedeutung.  Und  so  Hessen  sich  vielleicht  noch  mehr 
Ursachen  für  die  Entwickelung  der  einzelnen  Theile  einer  be- 
stimmten Rechtsordnung  auffinden. 

Unter  den  neueren  Arbeiten  über  die  Entstehung  des  Rechts 
ist  vor  allem  die  schon  angeführte  Schrift  von  Bierling,  „Zur 
Kritik  der  juristischen  G-rundbegriffe.  Erster  Theil^  hervorzuheben. 
Seine  Beweisführung  geht  von  einer  Kritik  der  bisherigen  An- 
sichten  aus.  Zum  verfassungsmässigen  Zustandekommen  eines 
Qesetzes  gehört  einmal  ein  Thätigwerden  bestimmter  Personen, 
und  sodann  müssen  diese  in  Gemässheit  bestimmter  Normen  vor- 
geben. Nun  lässt  sich  die  verbindende  Elraft  des  Willens  jener 
Personen  nicht  unmittelbar  aus  einer  persönlichen  oder  sogenannten 
rein  thatsächlichen  Qualifikation  derselben  (als  von  Gott  gesetzte 
Obrigkeit  oder  dergl.)  ableiten,  vielmehr  müssen  immer  wieder 
gewisse  anerkannte  Normen  als  Grundlage  für  die  gesetzgeberische 
Stellung  irgend  eines  Subjekts  vorausgesetzt  werden  (Glaube  an 
die  verbindende  Kraft  des  postulirten  göttlichen  Gebotes  u.  s.  w.). 
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Ebensowenig  aber  kann  als  das  Wesentliche  die  Existenz  gewisser 
Normen 9  auf  denen  die  Befugniss  des  Gesetzgebers  beruht;  er- 
achtet werden,  da  weder  deren  Entstehungsgrund  (aus  einem  ge- 
meinsamen Wülen  oder  einer  gemeinsamen  Ueberzeugung);  noch 
ihre  spezielle  Wirksamkeitsform  (Erzwingbarkeit);  noch  ihr  eigen- 
thümlicher  ethischer  G-ehalt  (Uebereinstimmuug  des  positiven 
Rechts  mit  dem  Sittengesetz)  die  ihnen  beigelegte  Bedeutung  zu 
rechtfertigen  vermag.  Vielmehr  ist  davon  auszugeheu,  dass  ohne 
alles  Recht  keine  Zugehörigkeit  zu  einem  bestimmten  Lebenskreise, 
überhaupt  kein  wahres  menschliches  Zusammenleben  (im  Gegen- 
satze zu  einem  zusammenhanglosen  Nebeneinanderbestehen)  denk- 
bar ist.  Den  Grund  jeder  Lebensgemeinschaft  bildet  desshalb 
eine  anerkannte  Norm,  und  in  der  Fortdauer  der  Anerkennung 
beruht  auch  die  Fortdauer  der  Gemeinschaft.  Gleichgültig  ist 
dabei,  ob  die  Anerkennung  freiwillig  oder  unfreiwillig  erfolgt,  ob 
sie  eine  gegenseitige,  von  zwei  Parteien  ausgehende  oder  eine 
einseitige  ist,  ob  sie  auf  einem  bewussten  Wollen  beruht  oder 
sich  unwillkürlich  vollzieht.  Nur  fordert  sie  ein  dauerndes,  ha- 
bituelles Verhalten  und  ist  nicht  in  vorübergehenden  Akten  ent- 
halten. Dabei  ist  zu  beachten,  dass  die  Normen  nicht  alle  gleich- 
werthig  sind,  sondern  vielfach  im  Verhältnisse  der  Subordination 
oder  Subsumtion  zu  einander  stehen,  d.  h.  dass  gewisse  Nonnen 
ihrer  gesammten  Leistung  oder  Geltung  nach  von  einer  allge- 
meineren Norm  abhängen  oder,  obgleich  sie  ihre  eigene  Grund- 
lage behalten,  doch  in  dieser  mit  enthalten  erscheinen.  Erforder- 
lich ist  immer  nur  die  Anerkennung  der  Norm  höherer  Ordnung, 
insbesondere  derjenigen,  dass  Anordnungen  gewisser  Personen  im 
Staate  die  Volksgenossen  binden  sollen.  Ausgehen  muss  die  An- 
erkennung von  allen  Angehörigen  des  Lebenskreises.  Solange 
die  vollständige  Nichtanerkennung  dauert,  solange  ist  der  Be- 
treffende sowenig  wirklich  Mitglied  und  sowenig  an  die  Vereins- 
normen rechtlich  gebunden,  wie  ein  Todter. 

Die  Ansichten  Bierling's  enthalten  gewiss   sehr  viel   Zu- 
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treffendes,  aber  sie  werden  nicht  allen  thatsächlichen  Erscheinungen, 
für  die  wir  eine  Erklärung  suchen,  gerecht.  Gegen  sie  sind 
schon  eine  Reihe  von  Beispielen  aus  dem  Leben  angeführt,  in 
denen  die  Bestimmungen  der  Gesetze  solchen  Personen  gegenüber 
geltend  gemacht  werden,  die  jenen  ihre  Anerkennung  aufs  Be- 
stimmteste versagen,  so  z.  B.  gegen  Revolutionäre,  welche  mit 
Gewalt  die  bestehende  B.egierung  zu  stürzen  suchen,  oder  gegen 
Geistliche;  welche  die  Befugniss  der  Staatsgewalt  zum  Erlass  von 
Anordnungen  über  kirchliche  Angelegenheiten  bestreiten.  Un- 
leugbar ist  bei  diesen  die  Voraussetzung  für  die  verpflichtende 
Kraft  des  positiven  Rechts  nicht  vorhanden.  Da  es  sich  hier  um 
die  die  Grundlage  des  ganzen  Gemeinwesens  bildenden  Rechtssätze 
über  die  Verfassung  handelt,  müssten  erstere  nach  Bierling 
überhaupt  aus  der  Staatsgemeinschaft  ausscheiden,  und  ebenso- 
wenig kann  zwischen  denjenigen ,  welche  der  Staatsgewalt  eine 
unbeschränkte  Gesetzgebungsbefugniss  zugestehen  und  denjenigen, 
welche  ihre  Macht  in  engere  Grenzen  einschliessen,  ein  Verein 
gedacht  werden,  der  auf  AnerkennuDg  übereinstimmender  Normen 
beruht.  Auch  kommt  es  demgegenüber  nicht  in  Betracht,  dass 
in  den  angeführten  Fällen  die  Gegner  miteinander  eine  Gemein- 
schaft bilden,  ein  und  demselben  Staatswesen  angehören  wollen 
und  nur  über  die  Ordnung,  die  in  diesem  Ganzen  herrschen  soU, 
verschiedener  Ansicht  sind,  und  dass  sich  der  Streit  nur  um  ein- 
zelne Rechtssätze  dreht,  während  in  Bezug  auf  die  fortdauernde 
Geltung  des  gesammten  übrigen  positiven  Rechtes  völlige  Ueber- 
einstimmung  besteht.  Denn  einmal  setzt  ein  Verein  nothwendig 
Anerkennung  aller  wesentUchen  für  ihn  aufgestellten  Grundsätze 
durch  seine  MitgUeder  voraus.  Und  sodann  werden  von  der 
Zurückweisung  gerade  diejenigen  Vorschriften,  namentlich  die 
Strafbesttmmungen,  mitbetroffen,  welche  thatsächlich  trotzdem  zur 
Ausführung  gebracht  werden.  Auch  kann  man  in  der  Unter- 
werfung unter  die  von  den  Gerichten  verhängte  Strafe  keine  An- 
erkennung finden.      Denn   man   darf  doch   gewiss   nicht   soweit 
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gehen,  als  Zeichen  der  Verwerfung  eines  Grundsatzes  einen  bis 
aufs  Aeusserste  fortgesetzten  Widerstand  zu  fordern.  Sonst  gibt 
auch  derjenige,  welcher  einem  Räuber  auf  seine  Drohungen  hin 
die  Börse  ausliefert,  dessen  Anspruch  auf  dieselbe  zu.  Nicht 
anders  aber  liegt  die  Sache  —  von  seinem  Standpunkt  aus  be- 
trachtet —  bei  dem  Revolutionär^  wenn  er,  anstatt  mit  Daran- 
setzung seines  Lebens  um  seine  Freiheit  zu  kämpfen,  der  Gewalt 
weicht  und  sich  in's  Gefangniss  abfuhren  lässt.  Und  enthält  diese 
einmalige  Unterwerfung  ein  dauerndes,  habituelles  Verhalten,  wie 
es  BiERLiNO  fordert?  Selbst  wenn  man  aber  hierin  eine  Aner- 
kennung sehen  wollte,  so  wäre  damit  eine  Rechtfertigung  des 
Eingreifens  der  Staatsgewalt  erst  für  die  Zukunft  gewonnen, 
während  die  Anwendung  des  Strafgesetzes  auf  den  Widerspänsti- 
gen  wegen  einer  vorausgegangenen  Handlung  immer  noch  der 
Rechtsgrundlage  entbehrte.  Denn  sind  verbindlich  für  einen 
Staatsbürger  nur  diejenigen  Grundsätze,  welche  er  als  Normen 
des  Gemeinwesens  anerkennt,  so  ist  es  unzweifelhaft  unzulässig. 
Regeln,  die  er  gar  nicht  gelten  lassen  will,  auf  ihn  anzuwenden 
und  in  dem  Unterlassen  des  Widerstandes  gegen  diese  Behand- 
lung eine  Anerkennung  zu  sehen,  welche  der  vorausgegangenen 
gewaltsamen  Unterwerfung  unter  jene  als  Entschuldigung  dienen 
soll.  Noch  schwieriger  ist  vom  BiEBLiNo'schen  Standpunkt  aus 
die  Rechtfertigung  der  Strafbestimmungen,  welche  gegen  die  von 
Ausländern  im  Auslande  wider  unsem  Heimathsstaat  begangenen 
hochverrätherischen  Handlungen  gerichtet  sind.  Hier  wäre  Bier- 
LiNO  wohl  zu  dem  Zugeständnisse  gedrängt,  dass  —  wenigstens 
im  Verhältniss  zu  dem  Ausländer  —  in  ihnen  überhaupt  gar 
keine  Rechtsnorm  enthalten  sei,  sondern  die  blosse  Ankündigung, 
es  werde  unter  gewissen  Umständen  von  der  staatlichen  Macht 
in  der  und  der  Weise  Gebrauch  gemacht  werden.  Dass  aber 
der  Gesetzgeber  diese  Auffassung  nicht  getheilt  hat,  ergibt  sich 
meines  Erachtens  aus  der  verschiedenen  Ausdrucksweise  in  den 
§§  4  unter  11  und  91  Abs.  1  Str.-G.-B.     Sollte  er  aber  auch 
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TOD  einer  falschen  theoretischen  Auffassung  ausgegangen  sein, 
so  liegt  doch  der  Einwurf  nahe,  dass  ebenso  auch  alle  au  deren 
Gesetze  als  ähnhche  blosse  Ankündigungen  der  Staatsgewalt  an- 
gesehen werden  könnten.  Sie  alle  würden  angewendet  werden, 
nicht  weil  sie  von  den  Bürgern  anerkannt  werden^  sondern  weil 
der  Staat  die  Macht  besitzt,  ihre  Durchführung  zu  erzwingen. 
Die  BiERLiKG'sche  Theorie  verlöre  damit  ihre  Bedeutung  für  die 
Lösung  der  Frage,  die  sie  beantworten  will. 

Mir  scheint  aber  auch  seine  Auffassung  von  der  Wirksamkeit 
der  Anerkennung  superordinirter  Normen  nicht  unbedenklich  zu 
sein.  Er  betont  nämUch,  dass  in  der  Anerkennung  eines  Rechts- 
Satzes  höherer  Ordnung  auch  die  Anerkennung  der  darunter  sub- 
sumirten  oder  subordinirten  Normen  enthalten  ist  (a.  a.  O.  S.  124, 
136,  137,  142).  Die  Anerkennung  einer  höheren  Norm  lässt 
aber  zunächst  nur  die  Zustimmung  zu  den  daraus  abgeleiteten 
Normen  vermuthen.  Dass  nicht  dennoch  im  einzelnen  Falle  das 
Gegentheil  stattfinden  könne,  braucht  man  desshalb  noch  nicht 
zuzugeben.  Fasst  man  nämlich  auch  das  Zuwiderhandeln  gegen 
einen  im  Allgemeinen  anerkannten  Bechtssatz  als  Uebertretung 
desselben  (und  nicht  als  Aufhören  der  Anerkennung)  auf,  so  liegt 
doch  in  ihm  zugleich  auch  eine  Uebertretung  der  höheren  Norm. 
Denn  das  Dnterordnungsverhältniss  der  verschiedenen  Gesetze 
bedeutet  ja  gerade,  dass  der  Gehorsam  gegen  die  höhere  noth- 
vendig  die  Pflicht  zum  Gehorsam  gegen  die  niedere  nach  sich 
zieht.  Ersterer  wird  eben  vorzugsweise  durch  die  Erfüllung  der 
letzteren  bewiesen.  Die  eine  Gehorsamspflicht  schliesst  die  an- 
dere selbstverständlich  in  sich.  Also  enthält  auch  umgekehrt  der 
Ungehorsam  gegen  die  niedere  einen  Mangel  an  Gehorsam  gegen 
die  höhere.  Wer  z.  B.  dem  Gesetzgeber  die  Befugniss  zuerkennt, 
strafirechÜiche  Verbote  wie  das  gegen  den  Diebstahl  zu  erlassen, 
vergeht  sich  durch  einen  dennoch  ausgeführten  Diebstahl  nicht 
nur  gegen  das  strafrechtUche  Verbot,  sondern  auch  gegen  die  die 
Befugniss  des  Gesetzgebers  begründende  Norm.    Beschränkt  die 
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Verletzung  des  ersteren  sich  auf  den  einzelnen  Fall,  so  tritt  aller- 
dings die  üebertretung  des  höheren  Rechtssatzes  so  sehr  in  den 
Hintergrund,  dass  wir  sie  unbeachtet  lassen  können.  Dies  ändert 
sich  aber,  wenn  gegen  die  abgeleitete  Regel  grundsätzlicher  Wider- 
spruch erhoben  wird.  Hier  hegt  allerdings  auch  eine  Rechts- 
widrigkeit vor,  aber  nicht,  wie  Bierlino  (S.  135 — 36)  annimmt, 
gegen  die  untergeordnete  Vorschrift,  sondern  in  erster  Linie  eine 
Üebertretung  des  höheren  Grundsatzes,  weil  der  Wille  mit  sich 
selbst  in  Widerspruch  getreten  ist.  Dass  ein  solcher  Zwiespalt 
vorkommen  könne,  erkennt  Bierling  (S.  118)  für  den  Fall  an, 
dass  es  sich  um  Normen  zweiter  Ordnung  handelt.  Es  liegt  aber 
kein  zwingender  Grund  vor,  die  Möglichkeit  einer  solchen  Gre- 
staltung  hierauf  zu  beschränken,  und  dann  muss  man  auch  zugeben, 
dass  ein  wirkliches  Aufhören  der  Anerkennung  eines  subordinirten 
Rechtssatzes  bei  gleichzeitiger  Anerkennung  des  superordinirten 
denkbar  ist.  Daher  dürfen  —  immer  unter  der  Voraussetzung, 
dass  Rechtssätze  nur  für  die  Anerkennenden  verbindlich  sind  — 
die  Rechtsfolgen,  die  in  der  erlassenen  Vorschrift  niederer  Ord- 
nung an  den  Ungehorsam  geknüpft  sind,  hier  nicht  zur  Ausfüh- 
rung gebracht  werden.  Das  Zuwiderhandeln  gegen  den  höheren 
Grundsatz,  d.  h.  dessen  Nichtanerkennung,  ist  aber  regelmässig 
nicht  unter  Strafe  gestellt.  Dagegen  wird  im  wirklichen  Leben, 
abweichend  von  den  Folgerungen,  zu  denen  wir  meines  Erachtens 
vom  BiERLiNG'schen  Standpunkte  aus  gelangen  müssen,  einfach 
die  untergeordnete  Vorschrift  dem  Widerstrebenden  gegenüber 
angewendet.  Es  dürfte  somit  die  Zurückführung  der  verpflich- 
tenden Elraft  der  Rechtsnormen  auf  die  ihnen  zu  Theil  gewordene 
Anerkennung  der  Staatsangehörigen  mit  der  Natur  der  in  den 
bestehenden  Gemeinwesen  zugelassenen  und  aufrechterhaltenen 
Ordnung  in  Widerspruch  stehen. 

Neben  dem  Wollen  der  Üebertretung  im  einzelnen  Falle 
kann  der  Wunsch,  die  Norm  möge  im  Allgemeinen  in  Geltung 
bleiben,  sehr  wohl  bestehen.     Insoferne  erscheint  die  Üebertretung 
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dann  als  ein  Unrecht.    Für  Bierling  kann  der  Begriff  des  letz- 
teren,   wie  mir  schein t,   auch  nur  dann  als  gegeben  angesehen 
werden,  wenn  jemand  einer  Norm  zuwiderhandelt,  obwohl  er  sie 
anerkennt.    Man  könnte  dies  damit  vertheidigen,  dass  jede  Willens- 
bestimmung  in  sich  ein  gewisses  Beharrungsvermögen  besitzt,  wie 
sich  schon  daran  zeigt,  dass  in  sehr  vielen  Fällen  die  Ausführung 
dem  Entschlüsse  erst  nach  einiger  Zeit  nachfolgt,   während  es 
doch   unrichtig   wäre,    bei    jeder   einzelnen   zu   seiner    Verwirk- 
lichung vorgenommenen  Thätigkeit  eine  wiederholte  Erzeugung 
desselben  anzunehmen.    Dies  muss  selbst  dann  gelten,  wenn  die 
Handlung  unterbrochen  und  daher  auch  die  ihr  zu  Grunde  lie- 
gende Willensbestimmung  inzwischen  von  anderen  Vorstellungen 
in  den  Hintergrund  gedrängt  wird.     Das  Bewusstsein  vermag  sie 
nicht  festzuhalten,  ohne  dass  man  desshalb  an  ihrem  Fortbestande 
zweifeln  dürfte.     Es   verhält  sich  mit  ihr  ähnlich  wie  mit  Vor- 
stellangen  und  Kenntnissen,  die  einmal  erworben,  als  dauerndes 
Eigenthum  des  Gedächtnisses  anzusehen   sind,  auch  wenn  man 
sie  sich  nicht  gerade  gegenwärtig  hält.     Eine  Anwendung  hiervon 
bietet  uns  unser  Frivatrecht  in  der  Lehre  vom  Besitz,  indem  es 
an  den  Wegfall  eines  seiner  Erfordernisse  zwar  seinen  Untergang 
knüpft,  aber  jene,  also,  was  für  uns  von  besonderer  Bedeutung 
ist,  den  animus  possidendi  bis  zu  ihi'er  Verkehrung  in  das  Gegen- 
theil  als  vorhanden  annimmt.    Darin  liegt  keineswegs  eine  aus 
blossen    Zweckmässigkeitsgründen    eingeführte   Fiktion ,    sondern 
eine  gerechtfertigte  Anerkennung  thatsächlicher  Verhältnisse.   Das 
Gesagte  gilt  namentlich  dann,  wenn  der  Wille  sich  auf  ein  dau- 
erndes Verhalten  richtet.     Hier   dürfen  nicht   in   den  einzelnen 
Handlungen,  die  sich  als  Befolgung  des  allgemeinen  Grundsatzes 
darstellen,    von    einander   völlig   unabhängige    Anerkennungsent- 
schlüsse gefunden   werden,   vielmehr   sind   sie   alle   der  Ausfluss 
einer   einzigen   fortdauernden  Willensbestimmung.      So    entsteht 
durch  das  Wollen  einer  Handlung,  das  mit  dem  daneben  fest- 
gehaltenen Wollen  der  Befolgung  eines  allgemeinen  Grundsatzes 
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in  Widerspruch  steht,  ein  innerer  Zwiespalt  des  Willens,  den 
wir  gerade  als  Unrecht  kennzeichnen  dürfen.  Aber  genauere 
Betrachtung  zeigt,  dass  der  Anerkennungswille  hier  doch  nicht 
unverändert  bleibt.  Anerkennung  im  BiERLiNO'schen  Sinne  ist 
ein  dauerndes  habituelles  Verhalten,  fordert  also,  dass  die  Norm 
ausnahmslos  zur  Richtschnur  des  Handelns  gemacht  wird  und 
nicht  bloss  nach  Willkür  bald  befolgt  wird^  bald  nicht.  Indem 
der  Wille  sich  aber  auf  eine  Uebertretung  richtet,  nimmt  er  der 
Norm  diese  Bedeutung  und  setzt  reine  Willkür  an  ihre  Stelle. 
Der  Inhalt  des  Wollens  ist  also  jetzt  ein  anderer  als  vorher.  Dass 
die  Norm  in  Zukunft  wieder  in  Geltung  treten  soll,  ändert  hieran 
nichts,  zur  Zeit  wird  ihre  Herrschaft  verneint,  d.  h.  die  Aner- 
kennung ist  zur  Zeit  nicht  vorhanden.  Damit  fallt  dann  aber 
auch  der  Begrifif  des  Unrechts  hinweg,  wenn  man  die  Verbind- 
lichkeit der  Normen  ausschliesslich  auf  ihre  Anerkennung  durch 
die  Menschen  zurückfuhrt;  es  ist  unerklärlich,  wesshalb  die  Vor- 
stellung, dem  eigenen  Handeln  liege  ein  Satz  zu  Grunde,  der 
nicht  nur  für  den  einzelnen  Fall  zutreffe,  sondern  auch  unter 
zukünftigen  ähnlichen  Verhältnissen  angewendet  werden  müsse, 
für  den  Willen  verbindende  Kraft  haben  könne.  Solange  man 
die  Anerkennung  nur  als  Thatsache  betrachtet,  bedarf  es  einer 
näheren  Darlegung  nach  dieser  Richtung  nicht;  will  man  aber 
aus  ihr  die  Geltung  des  Rechtes  ableiten,  so  muss  darüber  Auf- 
klärung  gegeben  werden,  worauf  denn  eigentlich  die  Verpflichtung 
zur  Befolgung  der  Rechtssätze  sich  gründet. 

Eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  den  Anschauungen  Bierling's 
zeigen  diejenigen  von  Zitelmann  (im  Arch.  f.  civil.  Praxis  Bd.  LXVI 
S.  447  ff.),  die  sich  etwa  folgendennassen  zusammenfassen  lasseni 
Die  Behauptung,  ein  Satz  (in  der  weitesten  Bedeutung  des  Wor- 
tes) gelte,  enthält  nicht  eine  konkrete  Vorstellung  von  etwaa 
Seiendem,  sondern  ist  ein  allgemeines  hypothetisches  Urtheil 
dahin,  überall  wo  und  wenn  das  in  der  Hypothese  Bezeichnet» 
wirklich  ist  oder  wird,  ist  oder  wird  auch  das  in  der  These  Be* 
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zeichnete  wirklick  Die  Nothwendigkeit  des  Zusammenhanges 
zwischen  Hypothese  und  These  lässt  sich  nur  durch  metaphysi- 
sche Spekulationen  erweisen,  welche  nie  auf  allgemeine  Anerkennung 
rechnen  können^  aber  auch  überflüssig  sind,  wenn  wir  nur  wissen, 
dass  der  Zusammenhang  besteht.  Der  Einzelne  erlebt  nun  in 
sich  die  Thatsache,  dass  er  bei  bestimmten  Umständen  sich  inner- 
lich zu  einem  Handeln  in  bestimmter  Richtung  befugt  oder  ver- 
pflichtet fühlt.  Wenn  sich  dieses  Gefühl  wiederholt  einstellt,  so 
sucht  er  nach  einem  Grunde,  warum  auf  diesen  Anlass  stets 
diese  Folge  eintritt,  und  da  er  keine  anderweite  Ursache  findet, 
so  verwandelt  sich  ihm  die  Vorstellung,  dass  er  sich  verpflichtet 
fühle,  in  die  andere,  dass  er  verpflichtet  sei.  Weiter  kommt  er 
dann  auch  dazu,  die  Wirklichkeit  des  Satzes,  welcher  das  Ver- 
pflichtetsein  an  jene  Umstände  bindet,  in  vollem  Umfange  anzu- 
nehmen, das  Gesetz  wird  also  als  etwas  objektiv  Wirkliches,  als 
eine  objektiv  geltende  Ordnung  vorgestellt.  Dies  trifit  nicht  blos 
für  das  Sittengesetz  zu,  auch  auf  rechtlichem  Gebiete  beobachten 
wir  analog,  dass  die  Menschen  sich  thatsächlich  in  ihrem  äusseren 
Verhalten  zu  einander  gleichförmig  nach  gewissen  Regeln  richten, 
und  wir  schliessen  daraus,  dass  diese  Regel  als  Rechtssatz  herrscht. 
Dauert  dieser  Zustand  längere  Zeit,  und  hat  man  genügenden 
Anlass  zu  der  Annahme,  dass  jenes  thatsächUche  Herrschen  an- 
dauern werde,  so  erzeugt  sich  die  VorsteUung,  dass  diese  that- 
säcbhche  Rechtsordnung  eine  rechthch  geltende  Ordnung  sei. 
Weiter  wird  dann  auch  die  Geltung  des  Satzes  als  unabhängig 
gedacht  von  seinem  thatsächhchen  Angewendetsein,  der  Satz  selbst 
wird  also  als  geltend  gedacht  auch  für  und  gegen  den,  welcher 
ihn  nicht  anerkennt.  Was  insbesondere  das  Gesetzesrecht  be- 
trifft, 80  müssen  wir  hier  von  einem  allgemeinen  Rechtssatze  aus- 
gehen, durch  den  der  Gesetzgeber  die  Macht  erhält,  geltendes 
Recht  zu  schaffen.  Wenn  nun  das  Gebot  einer  Person  längere 
Zeit  hindurch  befolgt  ist,  wenn  ferner  die  Verhältnisse  eine  wei- 
tere Dauer  dieser  Machtstellung  wahrscheinlich  erscheinen  lassen, 
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60  erzeugt  sich  der  Gedanke,  dass  die  Machtstellung  dieser  Per- 
son  eine  Rechtsstellung  sei,  dass  also  jener  allgemeine  Bechtssatz 
gelte,  und  indem  ein  Bechtssatz  thatsächlich  befolgt  ist  und 
die  Wahrscheinlichkeit  vorliegt,  dass  er  auch  weiterhin  befolgt 
werden  werde  (weil  eben  nach  psychologischer  Erfahrung  die 
Thatsache,  dass  bisher  schon  in  gleichen  Fällen  ebenso  gehandelt 
ist,  eine  stärkste  Motivationsquelle  zu  weiterer  Uebung  bildet), 
so  verwandelt  sich  der  Begriff  des  Thatsächlichen  in  den  des 
Bechtlichen,  d.  h.  wir  nehmen  auch  hier  an,  dass  der  betreffende 
Bechtssatz  gelte,  und  erhalten  so  den  Begriff  des  Gewohnheits- 
rechtes. Die  ewige  Bechtfertigung  der  Geltung  des  Gewohnheits- 
rechtes —  sagt  ZiTELMANN  S.  459  —  liegt  in  jener  eigenthüm- 
liehen  psychologischen  Erscheinung,  dass  ein  normal  denkender 
Mensch  die  Vorstellung,  dass  eine  rechtliche  Ordnung  gelte,  dann 
erzeugt,  wenn  er  das  längere  thatsächliche  Herrschen  dieses 
Satzes  beobachtet  und  erwartet,  dass  dieses  thatsächliche  Herr- 
schen auch  noch  länger  andauern  werde. 

Dieser  letzte  Satz  scheint  mir  in  den  übrigen  Gedankengang 
Zitelmann's  nicht  recht  zu  passen.  Denn  unter  der  ewigen 
Bechtfertigung  der  Geltung  des  Gewohnheitsrechtes  kann  man 
doch  wohl  nichts  Anderes  verstehen  als  den  Grund,  wesshalb 
Gewohnheiten  verbindlich  sind,  also  den  Grund,  wesshalb  beim 
YorUegen  der  Hypothese,  dass  ein  Satz  längere  Zeit  thatsächlich 
herrscht  und  vermuthlich  auch  noch  länger  herrschen  wird,  auch 
die  These  vorliegt,  dass  eine  Verpflichtung  zu  seiner  Befolgung 
besteht.  Zitelmann  selbst  aber  hatte  vorher  behauptet,  dass 
bei  Zurückfuhrung  der  Geltung  eines  Satzes  auf  ihre  Ursache 
kein  Ende  erreicht  werde,  bis  man  bei  einem  letzten  Absoluten, 
welches  causa  sui  sei,  anlange.  Dass  diese  Auffassung  durchaus 
richtig  ist,  zeigt  sich  auch  hier,  da  die  Vorstellung  von  der  Gel- 
tung eines  Bechtssatzes  kein  Beweis  für  seine  wirkliche  Geltung, 
seine  verbindliche  Kraft  ist.  Das  Gegentheil  müsste  nur  dann  zu- 
gegeben werden,  wenn  jeder  Thatbestand  bei  einem  vernünftigen 
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Menschen  eine  bestimmte  Vorstellung  mit  Nothwendigkeit  hervor- 
riefe,  und  umgekehrt  jeder  Vorstellung  ein  mit  ihr  übereinstim- 
mender Thatbestand  entspräche.  In  Wirklichkeit  ist  aber  weder 
das  eine  noch  das  andere  der  Fall;  das:  Errare  humanum  est, 
gilt  leider  auch  für  normal  denkende  Menschen.  Höchstens 
könnte  man  unter  Zuhilfnahme  weiterer  Voraussetzungen  sagen, 
dass  in  der  Vorstellung  eines  Menschen,  es  bestehe  eine  recht- 
liche Ordnung  des  und  des  Inhaltes,  eine  Rechtfertigung  für  die 
Behauptung  enthalten  sei,  dass  sie  ihn  verpflichte.  Rechtliche 
Geltung  einer  Ordnung  bedeutet  aber  hierüber  hinausgehend, 
dass  beim  Vorhandensein  eines  gewissen  Thatbestandes  ein  Dürfen 
oder  ein  Sollen  einer  Person  auch  unabhängig  von  ihrem  Wollen 
und  ihrer  Anerkennung  eintritt  (a.  a.  O.  S.  447).  Warum  soll 
denn  aber  die  Vorstellung  eines  auch  noch  so  normal  denkenden 
Menschen  für  einen  anderen,  vielleicht  nicht  einmal  normalen 
oder  von  falschen  thatsächlichen  Voraussetzungen  ausgehenden 
verpflichtend  sein?^^ 

Dies  ist  zunächst  nur  eine  Ausstellung  ganz  äusserlicher 
Art,  fuhrt  uns  aber  auf  einen  Mangel  der  ZiTELMANK'schen  Dar- 
legungen hin.  Sie  erläutern,  und  wie  man  gerne  zugeben  wird, 
in  höchst  geistvoller  und  auf  feiner  Beobachtung  beruhenden 
Weise,  die  Bedeutung  der  „Geltung^  eines  Rechtssatzes  und 
enthalten  werthvolle  Fingerzeige  für  die  Feststellung  der  Erfor- 
dernisse des  Gewohnheitsrechtes  ^S  worauf  es  ja  für  die  Praxis 
hauptsächlich  ankommt.  Aber  mehr  leisten  sie  auch  nicht  und 
können  sie  nicht  leisten.  Und  doch  ist  damit  unserem  Bedürf- 
nisse nicht  genügt.    Rechtssätze  werden  gegen  den  Verpflichteten 

^*  Dass  hier  ein  Sprang  über  eine  unüberbrückbare  Kluft  gemacht  wird, 
gibt  ZrrELMAKN  (S.  460)  übrigens  selbst  zn. 

'^  Eine  zweifellose  Ghrundlage  vermag  sie  anch  in  dieser  Beziehung 
nicht  abzugeben,  wie  recht  deutlich  daraas  erhellt,  dass  nach  WiNDSCHsn)  I 
§  16  Anm.  3  der  normal  denkende  Mensch  bei  der  Frage  nach  dem  Einflüsse 
des  Irrthams  auf  die  Verbindlichkeit  einer  Gewohnheit  zu  einem  gams  an- 
deren Ergebnisse  kommen  soll  als  Zitelmann. 

12* 
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ganz  unabhängig  von  seinen  Yorstellungen  und  Ueberzengungen 
angewendet.  Dies  zu  rechtfertigen,  haben  bisher  Diejenigen,  welche 
eine  Theorie  des  Gewohnheitsrechts  aufgestellt  haben,  versucht, 
mag  auch  ihr  Gedankengang  sie  dahin  geführt  haben,  diesem 
Punkte  in  geringerem  Grade  ihre  Aufmerksamkeit  zu  schenken 
oder  anzunehmen,  dass  er  durch  die  Gesammtheit  ihrer  Aus- 
führungen erledigt  sei.  Der  vorhin  bemängelte  Ausspruch  Zitelt 
makn's  giebt  der  Vermuthung  Baum,  dass  auch  er  sich  dieser 
Anforderung  nicht  ganz  hat  entziehen  wollen,  wenn  er  auch 
grundsätzlich  eine  Antwort  fiir  unmöglich  erklärt.  Er  hat  hierin 
ja  bis  zu  einem  gewissen  Grade  Recht,  aber  sein  eigener  Aus- 
gangspunkt scheint  mir  doch  mit  Nothwendigkeit  weitere  Aus- 
führungen zu  verlangen,  als  er  sie  gibt.  Die  Hypothese  bei 
dem  Urtheil,  ein  Rechtssatz  gilt,  ist  das  Bestehen  gewisser  that- 
sächUcher  Verhältnisse.  Bei  der  These  liegt  es  am  nächsten,  an 
das  Handeln  der  Menschen  in  bestimmter  Richtung  oder  an  da& 
Eintreten  einer  Verpflichtung  zu  solchem  Handeln  zu  denken. 
In  ersterem  Sinne  wäre  unser  Urtheil  aber  unrichtig,  da  recht- 
liche Gesetze  nicht  wie  ein  Naturkausalismus  wirken,  vielmehr 
dem  Menschen  die  Möglichkeit  des  Zuwiderhandelns  bleibt;  diese 
Auffassung  ist  auch  nicht  diejenige  Zitelmann's.  Das  Eintreten 
einer  Verpflichtung  kann  aber  gar  nicht  wie  ein  Naturereigniss 
durch  Beobachtung  festgestellt  werden,  weil  sie  nicht  der  Welt 
der  Erscheinungen  angehört,  sondern  wir  müssen  einen  Grand 
angeben  können,  auf  dem  die  Verpflichtung  beruht,  sonst  ist 
unsere  Behauptung,  dass  sie  bestehe,  eben  eine  blosse  Behaup- 
tung, die  vielleicht  der  Wirklichkeit  entspricht,  vielleicht  aber 
auch  nicht.  Wenn  ein  Astronom  einem  Wilden  sagt,  dass  nicht 
die  Sonne  sich  um  die  Erde,  sondern  die  Erde  sich  um  die 
Sonne  dreht,  so  kann  er  ihm  dies  nicht  durch  den  Augenschein 
beweisen;  will  er  ihn  also  überzeugen,  so  muss  er  ihm  die  That- 
sachen  vorführen,  die  den  Schluss  rechtfertigen,  dass  es  so  ist, 
wie  er  angibt.     Und  hierzu  ist  er  auch  im  Stande,  wenngleich. 
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er  die  letzten  Ursachen  dieser  Erscheinung  nicht  darlegen  kann. 
In  Bezug  auf  die  Verbindlichkeit  der  Gesetze  führt  freilich  schon 
der  Versuch,  nachzuweisen,  dass  sie  bestehe,  auch  ohne  ein  Ein- 
gehen auf  das  warum?  des  Zusammenhanges  zwischen  den  that- 
sächlichen  Verhältnissen  und  dem  Eintreten  der  Verpflichtung 
auf  ein  schwieriges  Gebiet.  Darum  hat  Zitelmann  sich  auf  eine 
dritte  These  beschränkt,  nämlich  das  Entstehen  der  Vorstellung 
von  einer  VerbindUchkeit.  Auf  den  Zweifel,  ob  diese  Vorstellung 
wirklich  bei  allen  Angehörigen  eines  Kulturkreises  eintritt,  — 
Zitelmann  spricht  immer  nur  von  dem  normal  denkenden 
Menschen  —  brauchen  wir  kein  Gewicht  zu  legen,  da  uns  selbst 
der  Nachweis,  dass  sie  sich  stets  einstelle,  um  keinen  Schritt  vor- 
wärts bringt.  Was  wir  wissen  wollen,  ist,  ob  die  Rechtsordnung 
gilt,  nicht  ob  die  Menschen  sich  vorstellen,  dass  sie  gilt.  Mag 
es  auch  psychologisch  durchaus  zutreffend  sein,  dass  bei  dem 
Menschen  die  Beobachtung,  dass  er  sich  unter  gewissen  Umständen 
zu  einem  bestimmten  Handeln  verpflichtet  fühlt,  beim  Vorliegen 
gewisser  Voraussetzungen  sich  in  die  Vorstellung  umwandelt,  er 
sei  verpflichtet,  so  liegt  hier  doch  immer  eine  Verwechselung 
vor,  die  von  Zitelmann  erkannt  ist  und  also  auch  wohl  von 
anderen  normal  denkenden  Menschen  erkannt  werden  kann.  Sie 
wäre  unbedenkUch,  wenn  uns  zugleich  wenigstens  wahrscheinlich 
gemacht  würde,  dass  die  Vorstellung  mit  der  Wirklichkeit  über- 
einstimme; aber  nach  dieser  Richtung  hin  fehlt  es  selbst  an  dem 
Versuch  eines  Nachweises. 

Gegen  Zitelmann  hat  sich  auch  Rümelin  (in  Ihering's 
Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  XXVII  S.  153ff.)  erklärt  und  namentlich 
hervorgehoben,  es  genüge  nicht  festzustellen,  dass  ein  Satz  gelte, 
sondern  man  müsse  auch  nach  dem  Grunde  der  Geltung  forschen. 
Die  thatsächliche  Herrschaft  eines  Rechtssatzes  beruhe  nun  vor 
Allem  auf  der  Verpflichtung,  sich  dem  betreffenden  Satze  gemäss 
zu  verhalten.  Verpflichtungen  aber  kämen  nur  auf  juristischem 
and  ethischem  Gebiete  vor.    Die  Zurückführung  des  Gewohnheits- 
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rechts  auf  einen  Befehl  der  positiven  Rechtsordnung  sei  unzu* 
länglich,  weil  dann  wieder  die  Frage  entstehe,  woher  dieser  Be- 
fohl yerbindlich  sei.  Also  könne  nur  eine  ethische,  auf  einem 
Werthurtheil  beruhende  Verpflichtung  angenommen  werden.  Weil 
gewisse  Einrichtungen  als  werthyoU  erkannt  werden,  würden  sie 
als  bindende  und  verpflichtende  aufgestellt.  So  habe  auch  die 
Uebung  schon  als  solche  einen  gewissen  Werth;  denn  in  der  Zeit 
beginnender  Rechtsentwickelung  könne  man  zu  einer  festen  Ord- 
nung nur  dadurch  gelangen,  dass  man  den  Inhalt  der  TJebung 
als  bindende  Norm  anerkenne,  auch  müssten  die  einzelnen  Rechts- 
falle in  gleicher  Weise  behandelt  werden.  Sie  gewinne  noch  an 
Bedeutung,  wenn  sie  von  dem  Volks  willen  oder  von  der  Volks- 
überzeugung getragen  sei,  da  hierdurch  die  faktische  Herrschaft 
der  Rechtsordnung  gewährleistet  werde.  Daneben  sei  dann  noch 
der  Inhalt  der  Uebung  für  das  Urtheil  über  ihren  Werth  zu  be- 
rücksichtigen. Endlich  sei  auch  als  wertherhöhender  Faktor  die 
Autorität  des  Staates,  dessen  Wille  auf  Geltung  des  Gewohnheits- 
rechts gerichtet  sei,  zu  beachten.  Ja,  unter  den  heutigen  Ver- 
hältnissen müsse  die  verbindliche  Kraft  der  Uebung  vor  Allem 
auf  diesen  letzteren  Umstand  begründet  werden,  weil  die  sonstigen 
Werthverhältnisse  nicht  immer  eine  zweifellose  Entscheidung  in 
Bezug  auf  den  einzelnen  Rechtssatz  ergeben  und  nur  durch  die 
Verweisung  auf  den  festen  Staatswillen  eine  unzweifelhafte  Gel- 
tung des  Gewohnheitsrechts  gesichert  werde.  Nur  von  diesem 
Standpunkte  aus  erkläre  sich  die  im  positiven  Recht  so  oft  aus- 
gesprochene Superiorität  des  Staatswillens  über  das  Gewohnheits- 
recht. Dass  aber  der  Befehl  des  Gemeinwesens,  es  zu  befolgen, 
nur  selten  ausdrücklich  ausgesprochen  werde,  stehe  nicht  ent- 
gegen, da  das  Gewohnheitsrecht  eine  nothwendige  Ergänzung  der 
Gesetze  bilde,  daher  der  auf  das  Vernünftige  und  Zweckmässige 
gerichtete  Staatswille  auch  mit  seiner  Geltung  einverstanden 
sein  müsse. 

Ob  RüMELiK  bei  seinen  Ausführungen  den  Werth  der  Rechts- 
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Sätze  ak  etwas  objektiv  Gegebenes,  also  auch,  abgesehen  von  Um- 
gestaltungen der  thatsächlichen  Verhältnisse,  auf  die  sie  sich  be- 
ziehen, Unabänderliches  ansieht,  oder  ob  er  die  Geltung  der 
Normen  aus  dem  subjektiven  Werthurtheil  derjenigen  Menschen 
ableiten  will,  bei  denen  jene  zur  Zeit  anerkannt  sind,  geht  aus 
seinen  Erörterungen  nicht  klar  hervor.  Für  ersteres  scheint  zu 
sprechen,  dass  er  hervorhebt:  die  rechtliche  und  staatliche  Ord- 
nung werde  im  besten  Falle  durch  eine  grosse  Majorität,  häufig 
aber  durch  eine  über  genügende  Machtmittel  verfugende  Minorität 
geschaffen,  und  dass  eine  Verpflichtung  der  ursprünglich  Dissen- 
tirenden,  sich  der  neuen  Ordnung  zu  fügen,  sich  nur  auf  den 
Werth  dieser  stützen  lasse,  sowie  die  weitere  Behauptung,  eine 
Volksüberzeugung,  dass  ein  Satz  gerecht  sei,  während  er  es  in 
Wirklichkeit  nicht  ist,  könne  keine  Bedeutung  für  sich  in  An- 
sprach nehmen  (a.  a.  O.  S.  197  und  198).  Ist  dies  aber  richtig, 
so  ist  es  um  die  Sicherheit  des  Verkehrs  schlecht  bestellt,  da  die 
objektive  Wahrheit  und  der  objektive  Werth  sich  eben  nicht  mit 
unzweifelhafter  Sicherheit  feststellen  lässt.  Alle  Normen  haben 
dann  nur  eine  hypothetische  Bedeutung,  es  genügt  nicht,  bei  An- 
wendung einer  Satzung  sich  darauf  zu  berufen,  dass  sie  von  einer 
hierzu  befugten  Person  angegangen  ist,  sondern  man  muss  auch 
überzeugend  darlegen,  dass  sie  inhaltlich  zu  billigen  sei,  kurz  es 
wird  die  erste  und  wichtigste  Eigenschaft  einer  Eechtsordnung, 
die  Sicherheit  und  Unzweifelhaftigkeit  ihres  Bestandes,  vernichtet. 
Auch  mit  der  Heranziehung  der  Autorität  des  Staates  ist  unter 
dieser  Voraussetzung  nichts  gewonnen.  Sollen  Volkswille  und 
Volksttberzeugung  keine  Bedeutung  haben,  falls  die  ihnen  zu 
Grunde  liegende  Werthschätzung  unrichtig  ist,  so  kann  solche 
unter  der  gleichen  Voraussetzung  auch  dem  Staatswillen  nicht 
zukommen.  Und  dass  die  Genehmigung  des  Gesetzgebers  nicht 
für  jede  einzelne  Uebung  besonders  erfolgt,  sondern  als  allgemeine 
Vorschrift  aufgefasst  wird,  ändert  hieran  nichts,  da  sein  vermuth- 
licher  Wille  nicht   dahin  gehen  kann,  alle  Gewohnheiten  unter 
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allen  Umständen  und  nur  wegen  des  der  Uebung  als  solcher  zu- 
kommenden Werthes  (ohne  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der  üebnng) 
zu  schützen  y  sondern  nur  dahin  ^  ihre  Geltung  für  den  Fall  an- 
zubefehlen, dass  sie  sich  wirklich  unter  Berücksichtigung  aller  in 
Betracht  kommender  Verhältnisse  als  werthvoll  erweisen. 

Sehen  wir  aber  das  subjektive  Urtheil  der  Angehörigen  eines 
rechtbildenden  Kreises  als  entscheidend  an,  so  erweist  sich  die 
Theorie  von  Rümblin  in  noch  höherem  Grade  als  unzureichend. 
Woher  nimmt  der  Einzelne  oder  eine  noch  so  grosse  Mehrheit 
von  Einzelnen  die  Befugniss,  ihre  Meinung  Anderen  aufzudrängen 
und  die  Befolgung  der  dem  eigenen  Werthurtheil  entsprechenden 
Satzungen  von  Denjenigen  zu  verlangen,  die  eine  andere  Schätzung 
für  zutreffender  halten?  Hier  stehen  sich  einfach  zwei  peraön- 
liehe  Ansichten  gegenüber,  von  denen  jeder,  für  sich  genommen, 
gleiche  Bedeutung  zukommt.  Ein  Uebergewicht  kann  eine  von 
ihnen  erst  gewinnen,  wenn  sie  durch  eine  neue  Kraft  verstärkt 
wird,  und  zwar  darf  letztere,  wie  wir  gesehen  haben,  nicht  in  der 
objektiven  Wahrheit  der  einen  oder  anderen  Meinung  gesucht 
werden. 

Diese  Bedenken  verlieren  auch  nicht  dadurch  an  Bedeutung, 
dass  RüMELiN  unter  dem  Werth  des  Gewohnheitsrechts  nicht 
nur  seine  Schätzung  nach  dem  Massstabe  sittlicher  Anschauungen 
versteht,  sondern  auch  die  verschiedenartigsten  anderen  Umstände 
berücksichtigt,  die  bald  nur  in  Bezug  auf  das  Gewohnheitsrecht 
im  Ganzen,  bald  nur  in  Bezug  auf  die  einzelnen  gewohnheits- 
rechtlichen Sätze  vorliegen.  Die  verschiedenen  Gesichtspunkte, 
die  hiernach  in  Betracht  kommen,  können  aber  leicht  mit  einander 
in  Widerspruch  stehen.  Welchem  von  ihnen  Rümelin  grund- 
sätzlich die  ausschlaggebende  Bedeutung  beimessen  will,  sagt  er 
nicht  ausdrücklich,  anscheinend  sollen  die  massgebenden  Eigen- 
schaften nach  beiden  Richtungen  hin  vorhanden  sein.  Damit 
wird  aber  dem  subjektiven  Ermessen  wieder  ein  weiter  Spielraum 
eingeräumt.    Bei  den  heutigen  Kulturzuständen  legt  er  allerdings 
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das  entscheidende  Gewicht  auf  den  vermuthlichen  Staatswillen  und 
führt  anf  ihn  die  Geltung  des  Gewohnheitsrechts  zurück  (8.  208ff.), 
wobei  er  nicht  an  eine  Billigung  der  einzelnen  Gewohnheiten 
denkt,  sondern  nur  fordert,  dass  der  Gesetzgeber  wisse^  die  Uebung 
sei  bisher  in  grossem  Umfiange  Rechtsquelle  gewesen  (S.  213). 
Ganz  unbeachtet  will  er  aber  doch  auch  ihren  sonstigen  Werth 
nicht  lassen,  da  er  sagt,  dass  neben  dem  Willen  des  Staates  auch 
noch  andere  Gründe  dafür  sprechen  können,  das  Gewohnheitsrecht 
als  bindende  Norm  zu  betrachten,  und  dass  diese  dann  zugleich 
das  Motiv  für  den  Gesetzgeber  bilden,  dem  Gewohnheitsrechte 
bindende  Ejraft  beizulegen  (S.  203).  Ist  dies  aber  der  Fall,  so 
muss  sich  auch  der  Richter  die  Frage  vorlegen,  ob  in  Bezug  auf 
die  in  Betracht  kommende  Uebung  die  als  Motive  wirkenden 
Gründe  vorliegen  und  es  demnach  dem  vermuthUchen  Willen  des 
Gesetzgebers  entspreche,  wenn  jene  als  verbindlich  behandelt 
werde.  Bedarf  es  aber  erst  noch  derartiger  Untersuchungen,  so 
scheint  mir  die  wertherhöhende  Eigenschaft  der  Autorität  des 
Staates  erheblich  abgeschwächt  zu  werden.  Auch  dürfte  Rüme- 
LIK*8  Annahme,  dass  die  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechts 
nicht  im  Einzelnen  durch  den  Staat  festgestellt  zu  werden 
brauchten,  nicht  zutreffend  sein.  Wenn  er  nämlich  meint,  dass 
in  Ermangelung  besonderer  Bestimmungen  das  Gewohnheitsrecht 
so,  wie  es  sich  faktisch  Geltung  verschafft  habe  und  als  geltend 
betrachtet  werde,  auch  künftighin  anerkannt  werden  müsse  (S.  216), 
so  verlangt  er  damit  von  Wissenschaft  und  Rechtsprechung  die 
Feststellung  dieser  thatsächlichen  Hergänge;  das  ist  aber  eine 
unlösbare  Aufgabe.  Es  lassen  sich  zwar  Urtheile  genug  bei- 
bringen, durch  die  das  Bestehen  eines  Gewohnheitsrechts  als 
erwiesen  anerkannt  wird.  Allein  rücksichtlich  der  für  eine  ver- 
bindliche Uebung  nothwendigen  Erfordernisse  legen  sie  den  Mass- 
stab der  jeweils  herrschenden  Theorie  an.  Die  Richtigkeit  dieser 
wird  ja  nun  aber  gerade  bestritten,  und  es  ist  desshalb  z.  B. 
zweifelhaft,   ob  wirklich  eine  Yolksüberzeugung  der  Uebung  zu 
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Grunde  liegen  muss,  und  welchen  Einfiuss  der  Irrthum  ausübt. 
Und  wenn  man  auch  theoretische  Zweifel  unberücksichtigt  lassen 
will:  vor  hundert  Jahren  hätten  auch  die  Gerichte  diese  Fragen 
ganz  anders  beantwortet,  als  heute.  Rümelin  denkt  auch  wohl 
mehr  daran,  dass  man  aus  der  Entstehungsgeschichte  jetzt  un- 
bestritten geltender  Gewohnheiten  die  erforderlichen  Voraus- 
setzungen ableiten  solle.  Aber  über  eine  solche  Entwickelung 
sprechen  keine  gleichzeitigen  Zeugnisse,  wir  wissen  daher  wohl, 
dass  der  Rechtssatz  gilt,  vermögen  jedoch  nicht  mehr  durch 
Beobachtung  festzustellen,  wie  er  zu  seiner  Herrschaft  gelangt 
ist.  Die  Thatsache,  dass  er  in  der  Rechtsprechung  gebilligt  und 
als  durch  Gewohnheitsrecht  zur  Geltung  gebracht  angesehen  ist, 
und  dass  die  Literatur  hiermit  übereinstimmt,  lässt  uns  höchstens 
die  Aeusserlichkeiten  des  Vorganges  erkennen,  gibt  jedoch  über 
die  eigentlich  wirksamen  Ursachen  keine  Aufklärung. 

IL 

Die  SchriftsteUer  des  vorigen  Jahrhunderts  suchten,  wie  wir 
gesehen  haben,  eine  Antwort  auf  die  Frage  nach  der  gesetzlichen 
Kraft  der  Gewohnheit  und  leiteten  sie  aus  einem  Konsens  des 
Gesetzgebers  ab.  Dass  die  Willensäusserungen  des  letzteren  auf 
Gehorsam  Anspruch  hätten,  galt  ihnen  als  so  selbstverständlich, 
dass  sie  nach  einem  Grunde  hierfür  nicht  forschten.  Demgegen- 
über enthalten  die  neueren  Untersuchungen  einen  Fortschritt, 
indem  sie  sich  mit  der  Geltung  der  Rechtssätze  ganz  im  All- 
gemeinen beschäftigen.  Diese  Betrachtungsweise  hat  zu  der 
Erkenntnis  geführt,  dass  die  Ableitung  der  Geltung  des  Gewohn- 
heitsrechts aus  der  Einwilligung  oder  dem  Befehl  des  Gesetz- 
gebers unzureichend  ist,  weil  die  Befugniss,  bindende  Normen  zu 
erlassen,  selbst  wieder  auf  einem  Satze  beruhen  muss,  dessen 
Geltung  in  gleicher  Weise  der  Rechtfertigung  bedarf^*.    Femer 

^'  Grandsätzlioh  ist  auch  Rümelin  hiermit  einverstanden  (a.  a.  O.  8. 164), 
die  Qenehmigung  des  Staates  ist  für  ihn  nor  desshalb  von  Bedeutung,  weil 
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lässt  die  Lehre  der  historischen  Schule  über  die  Entstehung  des 
Rechts  zwischen  Gesetzen  und  Gewohnheiten  nur  einen  ausser- 
liehen  Unterschied  bestehen,  da  alles  Recht  Erzeugniss  des  Yolks- 
geistes  sein  soll,  der  nur  in  dem  einen  Falle  den  Gesetzgeber  als 
Mittel  für  seine  Aeusserungen  verwendet  und  im  anderen  sich 
unmittelbar  in  Handlungen  der  Volksgenossen  kundgibt.  Bier- 
LtsQ  dagegen  hat  die  früher  nicht  genügend  beachtete  Gliederung 
der  Rechtssätze  in  solche  höherer  und  niederer  Ordnung  gebührend 
hervorgehoben  und  damit  die  Möglichkeit  geschaffen,  das  Ver- 
hältniss  von  Gesetz  und  Gewohnheit  unter  einem  anderen  Ge- 
sichtspunkte als  bisher  zu  betrachten  und  zu  erforschen,  ob  nicht, 
anstatt  einen  die  allgemeine  Genehmigung  der  Gewohnheit  ent- 
haltenden Rechtssatz  mit  den  einzelnen  Gesetzen  auf  eine  Stufe 
zu  stellen,  umgekehrt  ein  den  Gesetzgeber  bevollmächtigender 
Grundsatz  mit  den  einzelnen  Gewohnheiten  in  Vergleich  zu  bringen 
ist,  überhaupt  ob  bei  beiden  der  Zusammenhang  mit  dem  letzten 
erkennbaren  Grunde  der  Verbindlichkeit  aller  Rechtssätze  von 
gleicher  Beschaffenheit  oder  verschiedenartig  ist.  Und  noch  ein 
Weiteres  tritt  uns  bei  dieser  Ueberschau  entgegen.  Die  Schrift- 
steller des  vorigen  Jahrhunderts,  desgleichen  auch  Rümelik, 
suchen  die  Frage  zu  beantworten,  wesshalb  die  aus  den  Hand- 
lungen bestimmter  Personen  abzuleitende  Norm  auch  von  allen 
übrigen  befolgt  werden  muss.  Die  historische  Schule  dagegen 
beschäftigt  sich  mit  dem  Ursprünge  des  Inhaltes  der  Rechtssätze. 
BiEBLiNQ  und  ZiTELMANN  endlich  legen  das  Hauptgewicht  auf 
die  Feststellung,  wann  ein  Rechtssatz  als  geltend  angesehen  werden 
kann,  d.  h.  wann  er  die  Lebensverhältnisse  thatsächlich  beherrscht, 
und  worin  diese  seine  Macht  begründet  ist.  Ein  gewisser  Zu- 
sammenhang dieser  Fragen  unter  einander  lässt  sich  freilich  nicht 
in  Abrede  nehmen.    Geht  die  Rechtsbildung  aus  der  Ueberzeugung 

er  dessen  Bestehen  als  werthvoU  annimmt;  er  meint  jedoch,  die  objektive 
Wirklichkeit  dieser  Yoranssetzang  nicht  erst  beweisen  zu  brauchen  (S.  191 
nnd  262). 
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des  Volkes  hervor,  so  ist  damit,  da  diese  mindestens  eine  grosse 
Anzahl  von  Volksgenossen  beherrscht  und  die  Handlangen  der 
Menschen  überwiegend  durch  die  Grundsätze,  die  sie  für  richtig 
halten,  bestimmt  werden,  die  thatsächliche  Befolgung  der  ent- 
sprechenden Normen  in  grossem  Umfange  gesichert.  Und  um- 
gekehrt,  wenn  das  Gebot  des  Gesetzgebers  durchaus  nicht  be- 
achtet wird,  so  zeigt  sich  hierin,  dass  es  der  Rechtsüberzeugung 
des  Volkes  nicht  entspricht.  Aber  wichtiger  noch  ist  es,  die 
verschiedenen  Punkte,  über  die  unsere  Lehre  Auskunft  geben 
soll,  auseinanderzuhalten,  und  manche  Verwirrung  ist  dadurch 
angerichtet  worden,  dass  man  anstatt  dessen  von  allgemeinen 
Schlagwörtern  wie  „Hechtsquelle^  und  „Geltung  der  Rechtssätze^ 
ausging,  mit  denen  dann  von  den  verschiedenen  Schriftstellern 
verschiedene  Begriffe  verbunden  wurden. 

Die  Behauptung,  dass  Bechtsquelle  die  Rechtsüberzeugung 
des  Volkes  sei,  sagt  nur  etwas  über  die  Entstehung  des  Inhaltes 
der  Rechtssätze,  oder  wie  wir  uns  vielleicht  noch  zutreffender 
ausdrücken  würden,  des  in  den  Rechtssätzen  enthaltenen  Rechts- 
gedankens aus,  wie  schon  Reinh.  Schmio  in  seiner  Kritik  von 
Beseler's  Volksrecht  und  Juristenrecht  (Richter's  Kritische 
Jahrbücher  1844,  S.  398)  bemerkt  hat^^.     Sie  beruht  aber  auch 

^'  Eine  Beantwortung  der  Frage,  ob  und  aus  welchem  Grunde  da«  Ge- 
wohnheitsrecht gültig  sei,  lehnt  Puchta  (I  S.  180 — 181)  ausdrücklich  ab.  Von 
seinem  Standpunkte  aus  glaubt  er  einer  solchen  nicht  zu  bedürfen,  weil  sie 
schon  in  seinen  Erörterungen  über  die  Entstehung  des  Rechts  überhaupt 
enthalte^  sei.  Denn  die  gemeinsame  Rechtsüberzeugung  wird  ja  nach  ihm 
von  dem  Yolksgeiste  hervorgebracht,  von  demjenigen,  was  in  allen  durch 
Abstammung  verbundenen  Menschen  lebt  und  wii*kt  und  sie  zu  Genossen 
desselben  Lebenskreises  macht.  Gerade  dessbalb  bezeichnen  wir  eine  von 
vielen  Einzelnen  getheilte  Ueberzeugung  als  eine  gemeinsame,  weil  die  lieber- 
einstimmung  nicht  ein  Werk  des  Zufalls  ist,  sondern  sich  auf  Entstehungs- 
gründe zurückfuhren  lasst,  die  bei  allen  Einzelnen  gleichraassig  vorhanden 
sind.  Der  Einzelne  nun  ist  nach  Füchta  (I  S.  139)  nicht  als  solcher,  sondern 
nur  als  Glied  eines  Volkes  einer  rechtlichen  Ueberzeugung  föhig.  Daher 
musB  bei  dem  noth wendigen  Einflüsse  des  Volksgeistes  auch  in  Allen  dieselbe 
gemeinsame  Rechtsüberzeugung  entstehen  und  in  ihren  Handlungen  als  Ge- 
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auf  einer  einseitigen  Betonung  eines  Elementes  der  Rechtsbildung. 
Eine  wirklich  erschöpfende  Darlegung  aller  bei  der  Bechtsbildung 
wirksamen  Ejräfte  ist  meines  Erachtens  so  wenig  möglich ,  wie 
eine  Yollständige  Aufdeckung  des  Zusammenhanges  der  politischen 
Ereignisse  durch  die  Geschichtsforschung.  Noch  weniger  ver- 
mögen wir  festzustellen,  welche  einzelnen  Gründe  in  einem  einzelnen 
Falle,  und  in  welchem  Umfange  sie  einen  Einäuss  ausgeübt  haben. 
Wir  müssen  uns  stets  begnügen,  die  wichtigsten  Bedingungen 
dessen,  was  geschehen  ist,  hervorzuheben,  und  erhalten  so  nur 
ein  annähernd  richtiges  Bild  der  Wirklichkeit.  So  interessant 
und  wichtig  daher  auch  rechtsgeschichtUche  Forschungen  im 
Einzelnen,  d.  h.  die  Aufhellung  der  Entwickelung  der  einzelnen 
Rechtsnormen  und  Rechtsinstitute,  sind,  so  unbefriedigend  muss 
nothwendig  die  Untersuchung  der  Ursachen  der  Entstehung  des 
Rechts  im  Ganzen  bleiben. 

Bezeichnen  wir  die  Thatsachen,  die  den  Ursprung  des  In- 
haltes der  Rechtssätze  bilden,  als  Rechtsquelle  im  materiellen 
Sinne,  so  stehen  ihnen  die  Gründe  für  die  Geltung  des  Rechts 
als  Rechtsquelle  im  formellen  Sinne  gegenüber.  Der  Ausspruch, 
dass  ein  Rechtssatz  „ gelte ^,  kann  aber,  wie  schon  angedeutet, 
eine  doppelte  Bedeutung  haben. 

Zunächst  kann  mit  ihm  gesagt  sein,  dass  ein  gewisser  Zu- 
stand besteht,  nämlich  der,  dass  der  Rechtssatz  regelmässig  be- 
folgt wird,  dass  die  Handlungen  der  Menschen,  von  Abweichungen 
Einzelner  abgesehen,  sich  der  Vorschrift  der  Rechtsordnung  an- 

wohnheitsrecht  zu  Tage  treten.  Niemand  kann  unter  dem  Verwände,  dass 
er  der  allgemeinen  Anschauung  sich  nicht  anzusohliessen  vermöge,  der  An- 
erkennung der  gewohnheitsrechtlichen  Normen  sich  entziehen,  denn  er  würde 
hierdurch  die  Wirksamkeit  des  Volksgeistes  in  sich  und  damit  auch  seine 
Zugehörigkeit  zum  Volke  leugnen;  diese  aber  ist  eine  Thatsache  und  von 
seinem  eigenen  Belieben  nnabbäugig.  —  Bei  dieser  Auffassung  wird  aber  der 
Einflusa  des  allen  Volksgenossen  Gemeinsamen  überschätzt.  Dass  innerhalb 
des  Volkes  verschiedene  geistige  Strömungen  bestehen,  die  auch  in  Bezug 
auf  die  Rechtsüberzeugung  zu  abweichenden  Ergebnissen  fuhren,  ist  eine 
Thataache,  die  im  politischen  Leben  nur  zu  häufig  hervortritt. 
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passen.  Die  Ursache  dieses  Zustandes  kann  nicht  allein  in  dem 
Befehl  einer  Bechtsquelle  —  auch  angenommen,  dass  überhaupt 
die  Rechtssätze  als  Befehle  aufzufassen  sind,  was  zunächst  dahin- 
gestellt bleiben  mag  —  gefunden  werden,  vielmehr  ist  ebenso 
wesentlich  der  Gehorsam  Derjenigen,  an  die  jener  sich  richtet. 
Für  den  Bürger  ist  es  nur  ein  Beweggrund,  seine  Handlungen 
so  zu  gestalten,  wie  er  thut.  Zu  derselben  Handlungsweise  kann 
er  aber  auch  durch  andere  Motive  veranlasst  werden,  so  z.  B. 
durch  die  Ueberzeugung  von  der  Angemessenheit  der  in  dem 
Gesetz  enthaltenen  Vorschrift.  Ein  anderes  Verhältniss  wäre  nur 
denkbar,  wenn  die  Rechtsordnung  gar  nicht  erst  abwartete,  wie 
sich  die  Menschen  zu  ihren  Geboten  stellen,  sondern  von  vorne 
herein  einfach  durch  Anwendung  von  Macht  ihre  Anordnungen 
thatsächlich  durchführte.  Das  ist  aber  in  vielen  Fällen  ganz  un- 
möglich, wie  sollten  z.  B.  Verbrechen  verhütet  werden,  wenn  man 
nicht  die  persönliche  Freiheit  völlig  aufheben  will;  und  auch  so- 
weit es  sich  als  durchführbar  denken  lässt,  würde  es,  zur  allge- 
meinen Regel  gemacht,  dem  Staate  eine  Last  auferlegen,  die  er 
nicht  zu  bewältigen  vermöchte,  und  eine  unerträgliche  Bevor- 
mundung seiner  Angehörigen  in  sich  schliessen.  Man  darf  aber 
auch  nicht  annehmen,  dass  in  allen  Fällen  der  Gehorsam  gegen 
die  Befehle  der  Rechtsordnung  aus  demselben  Beweggrunde  her- 
vorgehe, vielmehr  ist  in  dieser  Beziehung  eine  sehr  grosse  Mannig- 
faltigkeit möglich.  Es  kann  für  den  Einen  seine  rechtliche  oder 
auch  sittliche  Ueberzeugung  massgebend  sein,  fär  den  Anderen 
die  Furcht  davor,  gegen  sich  die  Macht  der  Staatsgewalt  zur 
Anwendung  gebracht  zu  sehen.  Es  ist  daher  unzulässig,  nur  einen 
dieser  verschiedenen  Gründe  zu  berücksichtigen  und  auf  ihm 
allein  die  Lehre  von  den  Rechtsquellen  aufzubauen.  Und,  mögen 
sich  auch  mehrere  derselben  auf  einen  gemeinschaftlichen  Gesichts- 
punkt zurückfuhren  lassen,  so  folgt  daraus  noch  nicht,  dass 
schliesslich  ein  einziger  als  Ursache  wirkender  Umstand  übrig 
bleiben  müsse.     Es  ist  aber  weiter  auch  möglich,   dass  wirklich 
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durch  den  thatsächlichen  Gebrauch  der  obrigkeitHchen  Gewalt 
ohne  das  Mittel  der  Einwirkung  auf  den  Willen  der  Einzelnen 
ein  dem  Gesetz  entsprechender  Zustand  hergestellt  wird.  Aeusser- 
lieb  unterscheidet  sich  ein  so  geschaffenes  Yerhältniss  nicht  von 
einem  gleichartigen,  das  aus  dem  freien  Willen  der  Betheiligten 
hervorgegangen  ist.  Die  eingetretene  Wirkung  ist  überall  die- 
selbe: es  sind  die  von  der  Rechtsordnung  gewollten  Zustände 
vorhanden,  und  wir  sind  daher  zu  dem  Urtheil  berechtigt,  dass 
die  Rechtsordnung  gelte.  Da  aber  diese  thatsächliche  Herrschaft 
des  Rechts  doch  in  den  meisten  Fällen  auf  dem  Willen  der  die 
Rechtssätze  Anwendenden  beruht  und  da  weiter  das  objektive 
Recht  meistens  seinen  Inhalt  aus  dem  entnimmt,  was  nach  der 
allgemeinen  Ueberzeugung  den  Interessen  der  BetheiUgten  am 
besten  entspricht,  so  liegt  es  nahe,  diese  ueberzeugung  aus  der 
übereinstimmenden  Regelung  einer  Menge  gleichartiger  Verhält* 
nisse  abzuleiten,  unter  der  weiteren  Voraussetzung,  dass  die  aus 
dieser  Uebung  zu  erschUessende  Norm  dieselbe  verbindliche  Kraft 
hat,  wie  ein  Gesetz,  erhalten  wir  so  den  Begriff  des  Gewohnheits- 
rechts, und  es  kommt  dann  nur  noch  darauf  an,  die  Geltung 
des  Rechtssatzes  in  diesem  Sinne  näher  festzustellen,  um  die  Er- 
fordernisse des  Gewohnheitsrechts  zu  kennen. 

Die  Geltung  als  thatsächlicher  Zustand  kann  fortdauern, 
auch  wenn  die  Ursachen,  die  ihn  zuerst  hervorriefen,  zu  wirken 
aufgehört  haben,  insbesondere  wenn  der  Gesetzgeber,  der  die 
Rechtssätze  geschaffen  hat,  hin  weggefallen  ist.  Ganz  allgemein 
geht  man  sogar  noch  einen  Schritt  weiter  und  nimmt  an,  dass 
es  auch  so  sein  müsse,  und  dass  die  bisherige  Rechtsordnung 
nicht  nur  thatsächhch,  sondern  auch  von  Rechtswegen  ihre  Herr- 
schaft behalte.  Als  Beispiel  braucht  nur  erinnert  zu  werden  an 
den  Fortbestand  des  gemeinen  Rechts  in  den  1866  von  Preussen 
annektirten  Provinzen  und  des  französischen  Rechts  in  Elsass- 
Lothringen  sowie  an  die  Thatsache,  dass  die  Reichsgesetze  auf 
Helgoland  erst  nach  und  nach  in  Kraft  gesetzt  sind.     Und  doch 
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sollte  man  meinen,  dass,  wenn  die  Entstehung  der  Bechtssätze 
auf  eine  Willensbethätigung  zurückgeführt  werden  muss^  es  auch 
zu  ihrer  fortdauernden  Geltung  einer  solchen  bedürfe,  da  Rechts- 
normen keine  der  realen  Welt  angehörige  Dinge  sind,  die  die 
Oewähr  ihres  Weiterbestehens  in  sich  selbst  tragen.  Diese  Er- 
scheinung ist  geschichtlich  wohl  auf  das  System  der  Personalität 
des  Rechts  zurükzufiihren  und  auf  politische  Erwägungen,  indem 
man  den  Unterworfenen  eine  gewisse  Selbständigkeit  belassen  und 
zugleich  sie  nicht  an  den  Vortheilen  der  Staatsangehörigkeit  des 
Siegers  Theil  nehmen  lassen  wollte  ^K  Heutzutage  dagegen  steht 
sie  gerade  umgekehrt  mit  der  Territorialität  des  Rechts  in  Zu- 
sammenhang. Der  Staat  ist  uns  nicht  eine  blosse  Genossenschaft, 
wonach  er  mit  jedem  Verein  auf  derselben  Stufe  stehen  würde, 
sondern  er  übt  zugleich  eine  ausschliessUche  Herrschaft  über  ein 
bestimmtes  Gebiet  aus.  In  ganz  ähnlicher  Weise  bringen  wir 
auch  die  Rechtsordnung  in  eine  räumliche  Beziehung  zu  einem 
bestimmten  Lande  ^^  und  schreiben  ihr  hier  eine  Geltung  zu,  die 
durch  Veränderung  der  politischen  Verhältnisse  und  namentlich 
der  Zugehörigkeit  des  Landes  zu  dem  einen  oder  dem  anderen 
Staate  nicht  berührt  wird.  Selbstverständlich  gilt  dies  aber  nicht 
unbedingt;  verfassungsrechtliche  und  überhaupt  staatsrechtliche 
Normen  verlieren  in  weitem  Umfange  durch  derartige  Ereignisse 
ihre  bisherige  Bedeutung,  aufrechterhalten  werden  also  eigentlich 
nur  das  Privatrecht,  das  Strafrecht  und  die  Vorschriften  über  da» 
Gerichtsverfahren.  Seine  volle  Aufklärung  wird  die  Erscheinung  üb- 
rigens erst  durch  den  weiteren  Verlauf  unserer  Erörterungen  erfahren. 
Von  Geltung  eines  Rechtssatzes  kann  aber  noch  in  einem 

^*  In  den  Kolonien  führen  die  besonderen  Verhältnisse  noch  jetzt  za 
einer  Personalität  des  Rechtes. 

1^  Dass  daneben  auch  das  Personalitätsprinzip  in  unserem  Sinne,  d.  h. 
die  Gebundenheit  des  Inländers  an  das  inländische  Recht,  auch  wenn  er 
sich  im  Auslande  befindet,  in  weitem  Umfange  massgebend  ist,  steht  den 
hier  in  Betracht  kommenden  Folgerungen  aus  dem  Territorialitätsprinzip 
nicht  entgegen. 
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ganz  anderen  Sinne  die  BpOde  sein.  Wenn  wir  sagen ,  dass  das 
Bürgerliche  G-esetzbuch  mit  dem  1.  Januar  1900  in  Geltung 
trete,  so  meinen  wir  natürlich  nicht,  dass  sofort  mit  diesem  Tage 
sich  alle  seine  2386  Paragraphen  in  konkreten  Thatbeständen 
verkörpern  werden,  yielmehr  beginnt  nur  mit  jenem  Zeitpunkte 
seine  thatsächliche  Herrschaft  (Geltung  in  dem  vorhin  bespro- 
chenen Sinne)  sich  zu  verwirkUchen,  um  dann  nach  einer  längeren 
oder  kürzeren  Frist  zur  Vollendung  zu  kommen.  Umgekehrt  ist 
der  Inhalt  des  Gesetzbuches  schon  jetzt  feststehend  und  hieran 
wird  sich  mit  jenem  Tage  nichts  ändern.  Was  mit  ihm  eintreten 
wird  und  zwar  sofort  in  vollem  Umfange,  ist  die  Pflicht,  den 
Vorschriften  des  Bürgerhchen  Gesetzbuches  zu  gehorchen;  es 
wird  von  da  an  die  Anforderung  an  unseren  Willen  gestellt,  unsere 
rechtlichen  Beziehungen  zu  einander  nach  ihnen  zu  gestalten. 
Diese  Vorschrift  lässt  sich,  wie  schon  berührt  ist,  auf  Rechts- 
sätze höherer  Ordnung  zurückfuhren,  in  unserem  Falle  auf  die  Be- 
stimmungen der  Reichsverfassung  über  das  Zustandekommen  der 
Reichsgesetze  und  den  in  ihnen  enthaltenen  stillschweigenden 
Befehl,  solchen  Reichsgesetzen  zu  gehorchen.  Fragen  wir  nun 
aber  weiter,  worauf  die  VerbindUqhkeit  der  Reichsverfassung 
beruht,  so  hängt  die  endgültige  Antwort  hierauf,  wie  Zitel- 
MANN  zutre£fend  ausgeführt  hat,  von  metaphysischen  Spekulationen 
ab,  deren  Ergebnisse  nie  auf  allgemeine  Anerkennung  rechnen 
können  und  die  überhaupt  über  das  Arbeitsfeld  der  Rechtswissen- 
schaft hinausgehen.  Man  darf  aber  andererseits  mit  ihm  und 
RüMELiN  annehmen,  dass  es  für  uns  Juristen  nicht  nothwendig 
ist,  bis  auf  die  letzten  Ursachen  zurückzugehen.  Wir  dürfen 
vielmehr  schon  solche  Anschauungen  zum  Ausgangspunkte  nehmen, 
die  allgemein  oder  wenigstens  von  einer  solchen  Anzahl  von 
Menschen  als  richtig  anerkannt  werden,  dass  ihre  thatsächliche 
Anwendung  gesichert  ist.  Unsere  Auffeissung  von  der  Geltung  des 
Gewohnheitsrechts  kann  freilich  unter  diesen  Umständen  nur  einen 
bedingten  Werth  beanspruchen,   sie  ist  nur  zutrefifend  unter  der 

Archiy  fBr  öffentliches  Recht.  XIII.  2.  ^3 
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Voraossetzung,  dass  die  Anschaaangen,  die  wir  zu  Oninde  legen, 
der  objektiyen  Wahrheit  entsprechen.  Wer  letzteres  also  nicht 
zugibt,  braucht  anch  die  Folgerangen ,  die  wir  ans  ihnen  ziehen, 
nicht  anzunehmen.  Aber  die  eben  gemachte  Andeutung  aber 
unseren  Ausgangspunkt  Ifisst  schon  erkennen,  dass  durch  solchen 
Widerspruch  nicht  auch  die  praktische  Verwendbarkeit  unserer 
Lehre  unbedingt  beseitigt  wird.  Es  darf  uns  genügen,  wenn  wir 
ein  Ergebniss  erhalten,  das  der  Mehrzahl  der  Angehörigen  eines 
Bechtskreises  als  ausreichend  erscheint. 

Allgemeines  Einverständniss  herrscht  nun  wohl  darüber,  dass 
es  das  Ziel  jeder  rechtlichen  Ordnung  ist,  der  Willkür  der  Ein- 
zelnen im  Interesse  der  Gresammtheit  Schranken  zu  setzen  und 
ein  friedliches  Zusammenleben  der  Menschen  zu  ermöglichen^*. 
Und  dementsprechend  bezeichnet  man  als  objektives  Secht  Nor- 
men, die  für  einen  ganzen  Kreis  von  Personen  oder  Sachen 
oder  Verhältnissen  gleichmässig  zur  Anwendung  kommen  sollen. 
Ob  es  ausserdem  noch  Bechtssätze  gibt,  die  ihre  Geltung 
nicht  so  weit  erstrecken,  kann  hier  dahingestellt  bleiben,  ebenso 
der  Unterschied  zwischen  Gesetzen  im  materiellen  und  im  for- 
mellen Sinne.  Denn  fiir  das  Gewohnheitsrecht  konmien  wesentlich 
nur  die  Vorschriften  allgemeiner  Art  in  Betracht.  Die  Untersuchung, 
inwieweit  die  für  ihre  Entstehung  aus  einer  Uebung  geltenden 
Lehren  auf  die  andere  Gattung  der  Bechtssätze  Anwendung  finden 
können,  darf  vorläufig  verschoben  werden;  im  nächsten  Abschnitte 
werde  ich  sie  gelegentlich  berühren.  Allgemeine  Geltung  bean- 
spruchende Bechtssätze  müssen  aber  geeignet  sein,  eine  gleich- 
massige  Begelung  der  Lebensverhältnisse  zu  verbürgen.  Von 
einer  Vorschrift,  der  wir  gehorchen  sollen,  setzen  wir  im  All- 
gemeinen auch  voraus,  dass  sie  vernünftig  sei.  Eben  desshalb 
aber  muss  sie  auch  in  allen  Fällen  Anwendung  finden;  es  wäre 
unverständig,  die  Beziehungen  des  A  zu  B  anders  zu  gestalten, 

'*  Dabei  kann  die  Frage  offen  bleiben,  ob  auch  das  subjektive  Recht 
als  ein  Wollendürfen  auficu&ssen  ist. 
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als  die  zu  C,  auch  wenn  dieselben  thatsächlichen  Bedingungen 
vorliegen.  Ein  anderer  Zustand  ist  nur  denkbar,  wenn  die  Staats- 
gewalt nicht  nach  yemünftigem  Ermessen,  sondern  nach  blosser 
willkürlicher  Laune  gehandhabt  wird,  und  wenn  sie  in  alle  einzelnen 
Lebensverhältnisse  ordnend  einzugreifen  vermöchte.  Die  Rechts- 
sätze haben  aber  in  erster  Linie  die  Aufgabe,  die  Menschen 
darüber  zu  belehren,  in  welcher  Art  sie  die  von  ihnen  selbst 
ausgehende  Gestaltung  ihrer  Verhältnisse  einzurichten  haben. 
Diese  eigentriebliche  Regelung  nach  Rechtsgrundsätzen  ist  aber 
gar  nicht  anders  möglich,  als  wenn  letztere  einen  allgemein  gül- 
tigen Lihalt  haben.  Daraus  folgt,  dass  die  Rechtssätze  geeignet 
sein  müssen,  zu  gleichmässiger  Ordnung  der  Lebensverhältnisse 
verwendet  zu  werden.  Diese  Eigenschaft  fehlt  den  Erzeugnissen 
machtloser  subjektiver  Willkür.  Es  muss  also  entweder  Derjenige, 
welcher  einen  zur  Herrschaft  bestimmten  Satz  aufstellt,  die  Gewalt 
haben,  seine  Befolgung  zu  erzwingen,  oder  der  Gehorsam  muss 
durch  seine  Anerkennung  seitens  der  ihm  Unterworfenen  gesichert 
sein.  Eine  Aufrechterhaltung  der  Rechtsordnung  bloss  durch 
physische  Gewalt  kommt  thatsächlich  nicht  vor  und  ist  unmög- 
lich. Insofern  muss  man  also  Bierlino  zustimmen,  wenn  er  ihre 
Geltung  auf  eine  Anerkennung  zurückführt.  Aber  diese  braucht 
nicht  von  allen  Denjenigen  auszugehen,  für  die  der  Rechtssatz 
gelten  soll,  sondern  nur  von  einer  genügend  grossen  Zahl  der- 
selben, sodass  die  Macht  vorhanden  ist,  etwa  Widerstrebende 
zur  Unterwerfung  zu  nöthigen  und  die  allgemeine  Herrschaft  des 
Satzes  durchzufahren.  Die  Anerkennenden  brauchen  auch  durch- 
aus nicht  stets  dieselben  Personen  zu  sein,  vielmehr  können  für 
einen  Rechtssatz  aA,B,C...R,S,T  eintreten,  während 
U  . .  •  Z  ihm  widerstreben,  für  den  Rechtssatz  b  dagegen  B,  C, 
D  . .  .  S,  T,  U,  während  A  und  V  .  .  .  Z  die  Opposition  bilden 
u.  8.  w. 

Auf  diese  Weise  wird  durch  Anerkennung  oder  Macht  oder 
meistens    durch   Anerkennung   und    Macht   die   Herrschaft   der 

18* 
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Bechtssätze,  ihre  Geltung  (als  thatsächlicher  Zustand  gedacht^ 
hergestellt.  Woraus  aber  leiten  die  Anerkennenden  ihre  Befug- 
niss  ab,  den  Nichtanerkennenden  gegenüber  die  Rechtssatze  mit 
Gewalt  zur  Anwendung  zu  bringen? 

Jeder  Verpflichtung  entspricht  eine  Befugniss  Desjenigen, 
dem  gegenüber  erstere  besteht.  Begelmässig  findet  dasselbe  Ver- 
hältniss  zwischen  beiden  auch  nach  der  umgekehrten  Richtung 
hin  statt,  aber  nicht  ausnahmslos.  Wer  sich  im  Nothstande  be- 
findet, hat  die  Befugniss,  das  zur  Rettung  seines  bedrohten  Gntea 
Erforderliche  zu  thun,  aber  der  Gegner  hat  nicht  die  Verpflichtung, 
die  durch  die  Schutzmassregel  herbeigeführte  Verletzung  seines 
eigenen  Gutes  zu  dulden,  sondern  darf,  um  letzteres  zu  erhalten, 
seinerseits  das  Gut  des  Andern  yemichten.  Werden  nun  durch, 
die  Macht  der  Verhältnisse  Beziehungen  zwischen  Menschen  her* 
vorgerufen,  die  nicht  dieselben  Rechtsgrundsätze  anerkennen,  so- 
befindet  sich  Jeder  von  ihnen,  da  doch  irgend  eine  Ordnung  der 
Beziehungen  erfolgen  muss,  gleichsam  in  einem  Nothstande  und 
darf  seiner  Auffassung  auch  gegen  den  Willen  des  Anderen  Gel- 
tung verschaffen.  An  diesem  Ergebnisse  braucht  uns  auch  der 
umstand  nicht  irre  zu  machen,  dass  ein  unparteiischer  Dritter  viel- 
leicht die  von  dem  schwächeren  Betheiligten  vertheidigten  Grund- 
sätze für  gerecht,  diejenigen  des  stärkeren  für  ungerecht  erachtet. 
Denn  dieses  ürtheil  wäre  für  Letzteren  nur  dann  massgebend, 
wenn  ihm  dessen  Richtigkeit  in  überzeugender  Weise  bewiesen 
würde,  oder  wenn  der  Dritte  eine  massgebende  Autorität  über 
jene  Beiden  besässe;  in  diesem  Falle  würde  aber  auch  der  voraus- 
gesetzte Nothstand  nicht  vorliegen.  In  Beziehungen  zu  Anderen 
zu  treten,  ist  aber  nicht  etwas,  was  wir  willkürlich  thun  oder 
unterlassen  könnten;  es  ist  vielmehr  undenkbar,  dass  die  Men- 
schen als  Einsiedler  neben  einander  leben,  die  Verhältnisse  bringen 
mit  unabweislicher  Nothwendigkeit  Berührungen  zwischen  ihnen 
hervor,  die  einer  rechtlichen  Ordnung  bedürfen.  Daher  musa 
vielfach  die  letzte  Entscheidung  durch  die  Macht  des  Stärkeren. 
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g^ieben  werden.  Die  Ausübung  von  Zwang  ist  jedoch  nur  unter 
der  Voraussetzung  guten  Glaubens  gerechtfertigt,  der  durch  dieses 
Mittel  durchgeführte  Grundsatz  muss  von  seinem  Urheber  als  ein 
Ausfluss  der  Idee  der  Gerechtigkeit  oder  als  durch  Zweckmässig- 
keitsgründe geboten  angesehen  werden.  Nur  wenn  dies  der  Fall 
ist,  darf  er  zu  seinen  Gunsten  geltend  machen,  dass  die  Vernunft 
die  Bildung  von  Lebensgemeinschaften  unter  den  Menschen  for- 
dert, und  dass  er  selbst  mit  Rücksicht  auf  die  Nothwendigkeit 
der  Herrschaft  einheitlicher  Rechtsgedanken  in  ihnen  nach  den 
Gesetzen  der  Vernunft  befugt  sei,  die  von  ihm  für  richtig 
gehaltene  Auffassung  der  Ordnung  seiner  Beziehungen  zu  anderen 
Menschen  zu  Grunde  zu  legen.  Dies  gilt  auch  für  den  Staat. 
Steht  er  auf  dem  Standpunkte,  dass  er  nach  den  eben  entwickelten 
Gesichtspunkten  seine  Gewalt  zur  Aufrechterhaltung  seiner  Rechts- 
ordnung verwenden  dürfe,  so  ist  es  gerechtfertigt,  wenn  er  dieser 
Anschauung  auch  Widerstrebenden  und  sie  nicht  Anerkennenden 
gegenüber  in  seiner  Handlungsweise  Ausdruck  gibt^^. 


''  Wir  mÜBsen  hier  mit  ein  paar  Worten  darauf  eingehen,  in  welchem 
Sinne  Macht  snr  Anfrechterhaltung  der  Rechtsordnung  verwendet  werden 
kann.  Darob  Anwendung  von  Zwang  ist  allerdings  die  Befolgung  der  Bechts- 
normen  nie  so  zu  sichern,  dass  ein  widersprechendes  Verhalten  einfach  un- 
möglich gemacht  würde.  Ist  aber  den  Geboten  der  Kechtsordnung  zuwider 
gehandelt,  so  kann  zwar  dieses  Unrecht  nicht  hinterdrein  völlig  wieder  auf- 
gehoben werden,  weil  sich  Geschehenes  nicht  ungeschehen  machen  lässt.  Allein 
▼ielfiicli  lässt  sich  für  die  Zukunft  der  dem  Recht  entsprechende  Zustand 
herstellen  und  auch  darüber  hinaus  annähernd  derselbe  Erfolg  erreichen,  als 
wenn  die  Rechtsordnung  von  vorne  herein  Gehorsam  gefunden  hätte.  Auch 
for  das  Gebiet  des  Strafrechts  g^lt  dies  rucksichtlieh  der  Normen  im 
fiDa»NQ*schen  Sinne,  falls  man  die  Strafe  auf  den  Gedanken  ausgleichender 
Gerechtigkeit  zurückfuhrt;  legt  man  ihr  den  Zweck  „ne  peccetur"  zu  Grunde, 
so  werden  immerhin  Zwangsmittel  nach  der  Richtung  hin  angewendet,  dass 
der  Staat  den  Gehorsam  gegenüber  seinen  Geboten  und  Verboten  für  die 
Zukunft  sichern  will,  also  doch  Zwang  zur  Aufrechterhaltung  der  Reohis- 
ordnang  im  Ganzen.  Schliesslich  gibt  es  freilich  auch  Reehtssätze,  bei 
denen  eine  gewaltsame  Durchführung  nicht  möglich  ist.  Denn  zum  Wesen 
4er  Rechtss&tze  gehört  ihre  Erzwingbarkeit  nicht.  Ob  sich  insoweit  ein 
Gewohnheitsrecht  zu  bilden  vermag,  kann  dahingestellt  bleiben;  gani  ans- 
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Für  die  Krgebnisse  der  bisherigen  EFÖrterungen  ist  da» 
Bestehen  eines  organisirten  Oemeinwesens  nicht  Bedingung.  Die 
Kldong  allgemein  gültiger  Normen  erfordert  nur  das  Vorhanden- 
sein einer  Eolturgemeinschaft,  welche  die  Entstehung  überein- 
stimmender Grundsätze  in  weiteren  Kreisen  ermöglicht.  Daher 
ist  auch  das  Bestehen  eines  positiyen  Völkerrechts  nicht  zu  leug- 
nen; was  ihm  fehlt,  ist  nur  das  Vorhandensein  einer  höheren 
Oewalty  welche  die  Befolgung  der  Normen  erzwingt.  Die  gegen- 
theilige  Ansicht  verkennt  das  Verhältniss  der  beiden  Funktionen 
der  Bechtserzeugung  und  der  Aufrechterhaltung  des  Rechts  dureb 
den  Staat.  Soweit  das  einzelne  Subjekt  des  Völkerrechts  seine  Be- 
fugnisse mit  seinen  Machtmitteln  durchzuführen  yermagi  ist  es  dazu 
nach  dem  vorhin  Ausgeführten  auch  berechtigt.  Im  Uebrigen  muss 
man  sich  freiUch  auf  die  Wirksamkeit  der  zum  Gehorsam  gegen 
die  Völkerrechtssätze  treibenden  Beweggründe  verlassen;  deren  gibt 
es  ja  aber  auch  in  genügender  Zahl  und  von  genügender  Stärke. 

Die  so  begründeten  Befugnisse  sind  noch  keine  positiv- 
rechtlichen und  die  gewaltsam  zur  Anwendung  gebrachten  Bechts- 
gedanken  an  sich  noch  keine  Bechtssätze.  Denn  Voraussetzung 
ist  bisher,  dass  nach  der  üeberzeugung  des  Machtinhabers  so- 
wohl seine  Befugnisse  im  Allgemeinen,  wie  der  von  ihm  vertretene 
einzelne  Rechtsgedanke  aus  den  Geboten  der  Vernunft  folgen. 
Von  dem  Augenblicke  an,  wo  er  diesen  Glauben  verliert^ 
würde  eine  Fortsetzung  seiner  Handlungsweise  unsittliche  Willkür 
sein.  Käme  nur  der  Staat  in  Betracht,  so  könnten  wir  uns 
dabei  beruhigen,  dass  er  seine  Gesetze  aufhebt,  sobald  er 
die  üeberzeugung  gewinnt,  dass  sie  nicht  oder  nicht  mehr 
vernünftig  seien,  und  dass  durch  diesen  Widerruf  das  Ein- 
treten seiner  Sinnesänderung  festgestellt  werde.  Aber  in  recht- 
lichen Angelegenheiten  handeln  auch  die  Einzelnen.     Bei  diesen 


geschlossen  za  sein  scheint  mir  dies  nioht.  Vgl.  auch  Stübm,  Recht  und 
Rechtsqaellen  S.  86 ;  den  auf  S.  120 — ^21  aasgesprochenen  Ansichten  kann 
ich  mich  nicht  überall  anschliessen. 
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darf  nicht  erst  jedesmal^  wenn  sie  dnrch  keine  staatliche  An- 
ordnung gedeckt  sind,  der  Nachweis  begehrt  werden,  dass  sie 
die  Yon  uns  geforderte  Voraussetzung  erfüllen.  Wollen  wir  hier 
also  zu  sicheren  Zuständen  kommen,  so  müssen  wir  nach  einem 
äusserlichen  Kennzeichen  suchen,  das  uns  angibt,  ob  das  Han- 
deln des  angebUch  Berechtigten  wirkliche  Billigung  verdient,  ohne 
dass  wir  uns  auf  einen  Streit  über  die  Yernünftigkeit  des  von 
ihm  befolgten  Bechtsgedankens  und  eine  Feststellung  seiner 
inneren  Meinung  über  diesen  Punkt  einlassen. 

Jede  positive  Bechtsordnung  ist  nothwendig  lückenhaft,  da 
das  Leben  des  Volkes  sich  nicht  immer  in  den  gleichen  Bahnen 
bewegt,  sondern  dauernd  neue  Beziehungen  der  Menschen  hervor- 
bringt, die  rechtlicher  Gestaltung  bedürfen,  und  da  selbst  die 
schon  vorhandenen  Verhältnisse  erst  nach  und  nach  in  unseren 
Gesichtskreis  treten  und  zu  verschiedenen  Zeiten  mit  verschiedenen 
Aogen  angesehen  werden.  Wo  das  objektive  Recht  schweigt, 
muss  zunächst  das  Ermessen  der  Einzelnen  die  erforderhche 
Regelung  vornehmen.  Dieses  kann  blosse  Willkür  sein;  falls 
aber  die  sämmtlichen  Betheiligten  einer  Meinung  sind,  lässt  sich 
gegen  das  Ergebniss  ihres  Beliebens  nichts  einwenden.  Wenn  sie 
dagegen  verschiedener  Ansicht  sind,  so  macht  sich  der  schon 
mehrfach  betonte  Umstand  geltend,  dass  das  Recht  eine  Ordnung 
für  das  Zusammenleben  der  Menschen  sein  soll.  Die  Einzelnen 
haben  daher  die  sittliche  Pflicht,  sich  nach  denjenigen  Grund- 
sätzen zu  richten,  welche  die  nöthigen  Eigenschaften  besitzen, 
um  für  aUe  gleichen  Verhältnisse  eine  gleiche  Ordnung  und 
damit  die  Sicherheit  des  Verkehrs  zu  verbürgen.  Diese  Be- 
schaffenheit besitzen  nun  Rechtsgedanken,  die  thatsächlich  schon 
80  häufig  zur  Anwendung  gekommen  sind,  dass  man  sie  als  all- 
gemein und  in  dauernder  Weise  herrschend,  als  die  Regel  des 
Verkehrs  ansehen  darf.  Sich  ihnen  anzuschliessen,  ist  der  Ein- 
zelne nach  den  Anforderungen  der  Vernunft  und  der  SittUchkeit 
verbunden.    Nicht  weil  sie  aus  einer  Volksüberzeugung  oder  dem 
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Volkswillen  hervorgegangen  sind,  haben  sie  verpflichtende  E[raft, 
sondern  weil  sie  thatsächlich  schon  in  weitem  Umfange  Gehorsam 
gefunden  haben  und  auch  in  Zukunft  finden  werden  und  wegen 
der  Macht  der  sie  Anerkennenden  geeignet  sind,  eine  allgemeine 
Herrschaft  auszuüben  und  so  ein  geordnetes  Zusammenleben  der 
Menschen  zu  fordern.  Auch  nicht  ihre  innere  Yemünftigkeit  ist 
massgebend,  ein  solcher  gewohnheitsmässiger  Satz  kann  vielmehr 
ein  Werk  des  Zufalls,  vielleicht  sogar  recht  unverständig  sein. 
Sein  innerer  Werth  oder  Unwerth  kommt  nur  negativ  in  Be* 
tracht;  wo  die  eigene  sitthche  Ueberzeugung  den  Gehorsam 
geradezu  unmöglich  macht,  mag  der  Einzelne  sich  verpflichtet  * 
fühlen,  ihm  entgegen  zu  handeln.  Im  Uebrigen  kann  man  den 
einzelnen  Rechtssatz  fUr  durchaus  unverständig  und  unzweck- 
mässig halten  und  ist  doch  verbunden,  ihn  zu  befolgen,  weil  er 
einmal  der  zur  Zeit  herrschenden  Auffassung  entspricht.  Die 
längere  thatsächliche  Uebung  verleiht  ihm  Werth,  sie  muss  nur 
eine  so  häufige  und  langandauemde  gewesen  sein,  dass  der  Schluss 
berechtigt  erscheint,  der  in  ihr  zu  Tage  tretende  Rechtsgedanke 
werde  von  einer  genügenden  Anzahl  von  Angehörigen  des  Kreises 
anerkannt,  um  seine,  im  Nothfalle  zwangsweise  aufrecht  zu  er- 
haltende, Herrschaft  durchzuführen.  SelbstverständUch  gilt  das- 
selbe, wenn  er  wirklich  von  allen  Mitgliedern  des  Rechtskreises 
gebilUgt  wird,  es  genügt  aber  auch  schon  die  Zustinmiung  der 
überwiegenden  Mehrheit,  was  für  den  Beweis  von  Bedeutung  ist. 
Dieses  äusserUche  Merkmal  verleiht  dem  Rechtsgedanken 
die  Bedeutung  eines  Rechtssatzes.  Er  macht  jetzt  auf  Gehorsam 
Anspruch,  einfach  weil  er  sich  in  thatsäcblicher  Geltung  befindet. 
Es  ist  zwar  richtig,  dass  die  letzte  Ursache  seiner  verbindlichen 
Kraft  in  der  Macht  der  Vernunft  über  die  Menschen  hegt,  aber 
auf  sie  brauchen  wir  jetzt  nicht  mehr  in  jedem  einzelnen  Falle 
zurückzugehen.  Und  die  weitere  Voraussetzung,  dass  der  Han- 
delnde den  Glauben  an  die  Vemünftigkeit  des  von  ihm  angewen* 
deten  Grundsatzes  haben  müsse,  fallt  nunmehr  hinweg. 
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Denken  wir  uns  die  Einzelnen  als  Träger  der  Uebung,  so 
wurde  sich  aus  dem  Glesagten  zunächst  wieder  ergeben,  dass  Jeder 
befugt  und  auch  genöthigt  wäre,  den  Gewohnheitsrechtssatz  im 
Nothfalle  durch  Gewalt  zur  Geltung  zu  bringen.  So  liegt  die 
Sache  auch  im  Völkerrecht.  Aber  innerhalb  des  Staates  ist  ein 
Zustand  der  Selbsthülfe  und  Eigenmacht ,  wie  er  hierdurch  ent- 
stehen würde,  unzulässig.  Das  Gemeinwesen  will  nicht  nur  Dem- 
jenigen, welcher  zu  schwach  ist,  aus  eigenen  Kräften  sein  Recht 
zu  Tertheidigen,  mit  seinen  grösseren  Machtmitteln  helfen^  sondern 
es  nimmt  die  Aufrechterhaltung  der  Rechtsordnung,  soweit  sie 
durch  Anwendung  äusserlicher  Gewalt  erfolgen  muss,  als  seine 
alleinige  Aufgabe  ftir  sich  in  Anspruch,  damit  nicht  auch  bloss 
vermeintliche  Befugnisse  geltend  gemacht  und  durchgesetzt  werden. 
Dabei  stellt  die  Staatsgewalt  sich  nach  unseren  bisherigen  Er- 
fahrungen regelmässig  auf  den  Standpunkt,  dass  sie  auch  den 
gewohnheitsmässig  geübten  Rechtssätzen  massgebende  Bedeutung 
zuschreibt.  Da  nun  in  Folge  des  Dazwischentretens  des  Staates 
nicht  mehr  wirklich  festgestellt  werden  kann,  ob  die  den  Rechts- 
satz Anerkennenden  die  stärkere  Partei  sind,  so  muss  in  besonders 
überzeugender  Weise  dargelegt  werden,  der  Rechtssatz  sei  so 
häufig  zur  Anwendung  gekommen,  dass  man  ihn  als  allgemein 
herrschend  ansehen  darf.  Man  könnte  die  Erklärung  der  Obrig* 
keit,  das  Gewohnheitsrecht  aufrechterhalten  zu  wollen,  oder  den 
an  die  Richter  gerichteten  Befehl,  das  Gewohnheitsrecht  ebenso 
gut  wie  die  Gesetze  ihren  ürtheilen  zu  Grunde  zu  legen,  als 
einen  Rechtssatz  höherer  Ordnung  auffassen,  der  mit  den  Vor- 
Schriften  der  Verfassung  über  die  gesetzgebende  Gewalt  auf  einer 
Stufe  stünde.  Aber  damit  würde  wenig  gewonnen  werden.  Denn 
die  Verpflichtung  zum  Gehorsam  gegen  ihn  oder  die  Befugniss 
ihn  anzuwenden,  liesse  sich  nur  auf  dieselben  Gründe  stützen, 
wie  diejenige  zur  Befolgung  der  einzelnen  gewohnheitsrechtlichen 
Norm.  Daher  ist  es  zwecklos,  die  Geltung  des  Gewohnheits- 
rechts auf  die  Genehmigung   des  Staates  in  der  von  Rümelik 
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yertheidigten  Weise  zurückzuführen.  Er  ordnet  nicht  an,  das» 
die  auf  GFewohnheit  beruhenden  Rechtssätze  beachtet  werden 
sollen  in  demselben  Sinne,  wie  er  durch  seine  Gesetze  für  andere 
Verhältnisse  Vorschriften  aufstellt,  sondern  er  befiehlt  nur  seinen 
Bichtem,  jene  Sätze  anzuwenden.  An  diesen  Unterschied  in  der 
Auffassung  dürften  sich  auch  praktische  Folgen  knüpfen.  Will 
der  Staat  dem  G-ewohnheitsrechte  durch  einen  von  ihm  auf- 
gestellten Grundsatz  verbindliche  Kraft  für  die  ünterthanen  bei- 
legen, so  muss  er,  wie  im  ersten  Abschnitte  ausgefiöhrt  ist,  auch 
die  näheren  Bedingungen  hierfür,  die  Erfordernisse  des  Gewohn- 
heitsrechts, feststellen.  Erhebt  er  einen  einzelnen  Rechtsgedanken 
zum  Rechtssatze,  so  hat  er  eben  von  ihm  eine  bestimmte  Vor- 
stellung. Fehlt  es  dagegen  an  ihr  und  zugleich  an  der  Vor- 
stellung von  Merkmalen,  nach  denen  sich  die  einzelnen  unter  den 
allgemeinen  Befehl  fallenden  Sätze  bestimmen  könnten,  so  ist  auch 
der  Wille,  dass  mit  diesem  schwankenden  etwas  eine  Veränderung 
vor  sich  gehen  solle,  die  es  als  Erzeugniss  des  Staates  erscheinen 
lässt,  zu  inhaltslos.  Beabsichtigt  er  dagegen,  für  die  Aufrechterhal- 
tung der  ohne  seine  Betheiligung  zu  Stande  gekommenen  gewohn- 
heitsrechUichen  Normen  seine  Machtmittel  zur  Verfügung  zu 
stellen,  so  kann  er  als  den  Gegenstand  seiner  Anordnung  „das  Ge- 
wohnheitsrecht^ im  Allgemeinen  bezeichnen  und  es  dem  Richter 
überlassen,  jene  Erfordernisse  aus  einer  anderen  Quelle  abzuleiten. 
Es  liegt  dann  ein  ähnliches  Verhältniss  vor,  wie  wenn  der  Staat 
die  Anwendung  ausländischen  Rechts  im  Inlande  durch  die  Satze 
des  sogenannten  internationalen  Frivatrechts  vorschreibt.  Wie 
dieses  Recht  zu  Stande  kommt,  bestimmt  sich  ausschliesslich  nach 
den  stciatsrechtlichen  Vorschriften  des  fremden  Gemeinwesens  ^^ 


^*  Bei  dieser  Aufikssuug  ist  die  Frage,  ob  es  ein  gemeines  deaisches  Ge- 
wohnheitsrecht gebe,  dahin  zu  beantworten,  dass  sich  ein  solohes  allerdings  als 
einheitliche  Nonn  (im  Gegensatz  zu  einer  Mehrheit  inhaltlich  übereinstimmen- 
der  Normen)  bilden  kann,  dass  aber  seine  Anwendung  in  den  Gerichten  der 
verschiedenen  Länder  auf  Befehlen  der  verschiedenen  Staatsgewalten  bemhL 
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Noch  nach  einer  anderen  Richtung  hin  wird  der  Unterschied 
zwischen  der  Auffassung  von  Rümelik  und  der  hier  vertheidigten 
Ton  Wichtigkeit.  Rühelin  ist  auf  die  derogatorisdie  Uebung 
nur  bei  der  Frage  eingegangen,  ob  und  wie  ein  Verbot  des  Gre- 
wohnheitsrechts  durch  den  Gesetzgeber  ausser  Kraft  treten  könne. 
Es  ist  ja  aber  allgemein  anerkannt,  dass,  solange  ein  derartiges 
Verbot  nicht  besteht,  alle  Rechtssätze  durch  eine  entgegengesetzte 
Grewobnheit  beseitigt  werden.  Dies  wäre  vom  gegnerischen  Stand- 
punkte aus  nur  so  denkbar,  dass  die  G-esetze  ihren  inneren  ethi* 
sehen  Werih  verlieren,  und  dass  auch  die  ihnen  zur  Seite  stehende 
Autorität  des  Staates  ihre  VerbindUchkeit  nicht  mehr  zu  be- 
gründen vermag.  Das  dürfte  aber  unvereinbar  sein  mit  dem 
Versuche,  ihre  verpflichtende  Kraft,  solange  sie  in  Geltung  sind, 
in  allererster  Linie  auf  jene  Autorität  zu  gründen.  Denn  die 
Geltung  des  Gesetzes  muss  auf  das  Ansehen  seines  Urhebers 
zurückgeführt  werden,  da  sie  ohne  Rücksicht  auf  den  eigenen 
ethischen  Werth  seines  Inhaltes  eintritt.  Ebenso  muss,  wie  wir  im 
ersten  Abschnitt  gesehen  haben,  die  Billigung  der  Gewohnheit  durch 
die  Obrigkeit  mehr  auf  die  Bedeutung  der  Uebuoig  im  Allgemeinen 
als  auf  die  innere  Berechtigung  des  geübten  Rechtssatzes  gestützt 
werden,  wenn  der  Staat  und  nicht  der  Richter  in  dieser  Frage 
die  ausschlaggebende  Entscheidung  haben  und  die  erstrebte  Sicher- 
heit  des  Verkehrs  erreicht  werden  soll.  Bei  einem  derogatori- 
sehen  Gewohnheitsrechte  wirken  nun  das  Gewicht  der  Autorität 
des  Gemeinwesens  und  die  Macht  der  Uebung  in  entgegengesetztem 
Knne.  Wird  jenes  also  zugelassen,  so  ist  damit  anerkannt,  dass 
bei  einem  Widerstreite  der  Werth  der  Uebung  grösser  sei  als 
deijenige  des  staatlichen  Ansehens.  Dann  ist  aber  nicht  ein- 
zusehen, wesshalb  wir  nicht  auch  in  dem  anderen  Falle,  dass 
beide  auf  dasselbe  Ziel,  die  Verbindlichkeit  der  Gewohnheit,  hin- 
wirken, ersterer  eine  grössere  Bedeutung  beilegen  dürften  als  dem 
letzteren. 

Bestimmt  man  dagegen  die  Stellung  des  Staates  dahin,  dass 
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6r  die,   im  Uebrigen  ak  selbständig  gedachte  ^^  SechtsordnuDg 
mit  seiner  überlegenen  Macht  schützt,   so  ist  anch  ein  Wechsel 
unter  den  einzelnen  Rechtssätzen  möglich.    Die  Obrigkeit  beab* 
sichtigt  allerdings    durchaus  nicht,   fttr  eine    solche   Aendening 
Fürsorge  zu  treffen,  auch  nicht  in  Bezug  auf  die  von  ihr  ge- 
schaffenen Bestandtheile  der  Rechtsordnung.    Aber  sie  kann  sich 
der  Erkenntniss  nicht  verschliessen,  dass  ihre  Gesetze  wie  alles 
Menschenwerk   vergänglich  sind.     Sie  erhebt  daher   im  Zweifel 
keinen  Widerspruch  dagegen,  dass  ihre  Satzungen,  wenn  die  bei 
ihrem  Erlass  vorhandenen  Bedingungen  hinweggefaUen  sind,  ihre 
Kraft  verlieren,  sei  es  auch  auf  dem  Wege  einer  entgegengesetzten 
Gewohnheit.     Denn   die  VerbindUchkeit   der  staatlichen  Anord- 
nungen beruht  im   letzten   Grunde    auf  denselben   vernünftigen 
Erwägungen  wie  die  des  Gewohnheitsrechts.     Wie  es  als  zweck- 
mässig erscheint,  den  tbatsächUch  herrschenden  Grundsätzen  An- 
spruch auf  Gehorsam  beizulegen,  damit  eine  allgemein  anwendbare 
Norm  entstehe,  so  ist  es  auch  gerechtfertigt,  bei  der  Entscheidung 
der  Frage,   ob  ein  Rechtsgedanke  gerecht  und  angemessen  sei, 
den  Ausspruch  der  Staatsgewalt  massgebend  sein  zu  lassen.    Denn 
auch  so  wird  ein  allgemein   gültiger  Grundsatz  festgestellt,    und 
durch  die    sich  über   die  Einzelnen  erhebende  Stellung  und  die 
überlegene  Macht  der  Staatsgewalt  seine  thatsächliche  Herrschaft 
regelmässig  gesichert.    Aber  darum  brauchen  noch  nicht  die  von 
der  Obrigkeit  ausgehenden  Vorschriften  allein  Gültigkeit  zu  be- 
sitzen; neben  ihnen  können  durch  andere  Mächte  ebenfalls  wirk- 
liche Rechtssätze  geschaffen  werden,  Gesetz  und  Gewohnheitsrecht 
sind  an  sich  gleichstehende  Rechtsquellen.    Für  beide  gilt  gleich- 
massig  der  Grundsatz:    lex  posterior  derogat  priori,  das  Gesetz 
kann  nicht  nur  durch  eine  neuere  staatUche  Anordnung,  sondern 


'*  Diese  Selbständigkeit  schliesst  nicht  aus,  dass  der  Staat  sich  an  der 
Rechtsbildong  betheiligt.  Selbst  wenn  er  letztere  allein  für  sich  in  Anspruch 
nimmt,  muss  seine  Thätigkeit  als  Erzenger  und  als  Erhalter  der  Rechtsord- 
nung durchaus  auseinander  gehalten  werden. 
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aach  durch  eine  Gewohnheit  aufgehoben  werden.  Bei  der  vorhin 
gegebenen  Begründung  der  Gültigkeit  des  Gewohnheitsrechts  ist 
allerdings  zunächst  nur  der  Fall  in's  Auge  gefasst  worden,  dass 
die  Uebung  eine  Lücke  der  positiven  Rechtsordnung  ausfüllt. 
Da  aber  deren  Befehle  nur  einen  und  nicht  einmal  immer  den 
einflnssreichsten  Beweggrund  der  menschlichen  Handlungen  bilden, 
80  können  Uebertretungen  eines  Bechtssatzes  so  häufig  werden, 
dass  demgegenüber  seine  Verwirklichung  die  Ausnahme  bildet 
oder  überhaupt  nicht  mehr  vorkommt.  G^ht  nun  die  Pflicht 
zum  Gehorsam  gegen  das  Gesetz  aus  der  Erwägung  hervor,  dass 
es  durch  die  Macht  des  Gesetzgebers  zur  Herrschaft  gebracht 
werden  werde,  so  erlischt  sie  auch,  wenn  die  Erfahrung  zeigt, 
dass  diese  Erwartung  sich  nicht  erfüllt.  Das  Aufhören  der  Geltung 
eines  Bechtssatzes  (als  thatsächlicher  Zustand  gedacht)  bewirkt 
auch  das  Aufhören  seiner  Geltung  in  dem  Sinne  von  Verbind- 
lichkeit. Hand  in  Hand  hiermit  geht  dann  vielfach  die  Ent- 
Wickelung  einer  neuen  gewohnheitsrechtlichen  Vorschrift,  für  die 
eben  durch  das  Verschwinden  des  alten  Satzes  Raum  wird'^. 

Wie  man  sieht,  liegt  dieser  Konstruktion  die  Auffassung  zu 
Grunde,  dass  objektives  Recht  ein  zu  thatsächlicher  Herrschaft 
gelangter  Rechtsgedanke  sei,  und  ich  muss  daher  den  Widerspruch 
aller  Derer  erwarten,  welche  das  Recht  als  das  Erzeugniss  eines 
Willens  betrachten.  Die  Gegner  müssen  dann  aber  auch  die 
Gründe  darlegen,  aus  denen  ein  Wille,  und  sei  es  auch  der  des 
Gemeinwesens,  für  denjenigen  Anderer  massgebend  ist,  vor  Allem 
aber  auch  die  Geltung  des  Gewohnheitsrechts  auf  einen  zur 
Forderung  von  Gehorsam  für  seine  Befehle  berechtigten  Willen 
zurückzuführen  im  Stande  sein^^    Die  einzige  hier  in   Betracht 


^  Aaf  die  Verschiebiiog  dieses  Verhältnisses    durch    ein   staatliches 
Verbot   des  Gewohnheitsrechts  wird  im  nächsten  Abschnitte  eingegangen 

werden. 

'^  Eine  ganz  andere  Frage  ist  es,  ob  etwa  die  Gesetze  im  Gegensatz 
zum  Gewohnheitsrechte  staatliche  Befehle  sind.    Sie  kann  bejaht  werden, 
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kommende  Möglichkeit  ist  wohl  die  Ableitung  seiner  Verbindlich- 
keit ans  einer  Einwilligung  des  Gesetzgebers.  Erwägungen,  die 
dieser  Annahme  entgegenstehen,  sind  schon  in  den  bisherigen  Er- 
örterungen  an  verschiedenen  Stellen  angeführt  worden.  Hier  soll 
nur  noch  darauf  hingewiesen  werden,  dass  die  sogenannte  Oestat- 
tungstheorie  auch  in  der  von  Bindino  (Handbuch  des  Strafrechts  I 
S.  210 — 211)  vertretenen  Gestalt  der  Thatsache  des  Yorkommens 
derogatorischer  Gewohnheiten  nicht  gerecht  zu  werden  vermag, 
namentlich  wenn  durch  sie  ein  anderer  Bechtssatz  an  die  Stelle 
des  bisher  geltenden  gesetzt  wird.  Denn  in  ihnen  muss  man  vom 
gegnerischen  Standpunkte  aus  ein  fortgesetztes  unrecht  erblicken, 
da  der  auf  Befolgung  seines  Gebotes  gerichtete  Wille  des  Gesetz- 
gebers nicht  als  aufgehoben  angenommen  werden  kann.  Binding, 
der  die  Verbindlichkeit  des  Gewohnheitsrechts  aus  einer  für  den 
einzelnen  Bechtssatz  erfolgenden  Einwilligung  des  Gesetzgebers 
ableitet,  sucht  allerdings  das  Gegentheil,  in  besonderer  Beziehung 
auf  den  Satz:  nuUa  poena  sine  lege  (St.-G.-B.  §  2),  in  folgender 
Weise  glaubhaft  zu  machen.  Wenn  offenbar  werde,  dass  der 
Gesetzgeber  dringende  Bedürfnisse  zur  Pönalisirung  neuer  That- 
bestände  nicht  aus  Absicht,  wohl  aber  aus  Unfähigkeit  oder 
Lethargie  zu  befriedigen  anstehe,  so  werde  die  Praxis  jenen  Grund- 
satz als  vom  Gesetzgeber  verlassen  betrachten  und  nach  dessen 
präsumtiven  Willen  neue  Thatbestände  mit  Strafe  belegen.  Wieder 
könne  sich  dann  die  Uebung  bilden,  und  der  Gesetzgeber  billige 
sie,  indem  er  sie  gewähren  lasse.  Allein  eine  stiUschweigende 
Billigung  kann,  wie  auch  Binding  (S.  202 — 203)  anerkennt,  nur 
angenommen  werden,  wenn  dem  Gesetzgeber  die  Uebung  bekannt 
ist;  yrie  soll  diese  Kenntniss  aber  bewiesen  werden?  Ist  der  Gesetz- 


ohne  dass  daraus  ein  Einwand  gegen  die  hier  versuchte  Begründung  der 
verbindlichen  Kraft  der  Rechtesätze  im  Allgemeinen  und  der  Uebung  ins- 
besondere EU  entnehmen  wäre.  Dass  auch  durch  die  Ausführungen  des 
Textes  nicht  die  imperativische  Natur  der  Bechtssatze  geleugnet  werden  soll, 
braucht  wohl  kaum  hervorgehoben  zu  werden. 
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geber  ein  einzelner  Mensch,  wie  in  der  absoluten  Monarchie,  so 
erfahrt  er  von  der  Rechtsprechung  vennuthlich  recht  wenig,  und 
eine  durch  seine  Befragung  versuchte  Feststellung  wird  meistens 
EU  einem  yemeinenden  Ergebnisse  fuhren  ^^.  Ist  er  an  die  Zu- 
stimmung einer  politischen  Körperschaft  gebunden,  so  kann  man 
eher  annehmen,  dass  deren  MitgUeder  in  ihrer  Eigenschaft  als 
Staatsbürger  Gelegenheit  haben,  sich  mit  der  Handhabung  der 
Gesetze  durch  die  Gerichte  vertraut  zu  machen.  Aber  eine 
Nachforschung  darnach,  in  welchem  Umfange  dies  wirklich  der 
Fall  ist,  stösst  auf  die  grössten  Schwierigkeiten.  Genügt  es  für 
das  Reichsrecht,  wenn  die  Mehrzahl  der  Mitglieder  des  Bundes- 
rathes  und  des  Reichstages  Kunde  von  dieser  Rechtsprechung 
hat?  Kann  man  überhaupt  ohne  Weiteres  voraussetzen,  dass  sie 
etwas  von  dem  §  2  des  St.-G.-B.  wissen?  Und  die  Einzelnen, 
deren  Bekanntschaft  mit  der  Praxis  entscheiden  soll,  müssen  doch 
die  Anwendung  des  neuen  Rechtssatzes  als  üebung  erkannt 
haben;  wie  soUen  wir  nun  entscheiden,  wenn  der  Gerichtsgebrauch 
sich,  wie  es  unvermeidlich  ist,  auf  eine  längere  Zeit  erstreckt 
hat,  als  das  Mandat  eines  Reichstages  dauert? 

Geht  femer  die  verpflichtende  Kraft  des  Gesetzes  allein  aus 
dem  Willen  seines  Erzeugers  hervor,  so  dauert  sie  auch  nur  so- 
lange, als  der  letztere  vorhanden  ist  und  die  Herrschaft  über 
das  betreffende  Rechtsgebiet  und  dessen  Bewohner  ausübt.  Daraus 
würde  sich  ergeben,  dass  bei  allen  Veränderungen  der  Staats- 
grenzen ein  Wechsel  des  geltenden  Rechts  eintreten  oder  der 
neue  Herrscher  den  Entschluss  fassen  müsste,  die  bisherige  Ord- 
nung bei  Bestand  zu  lassen.  Die  erste  Annahme  steht  mit  einem 
Jahrhunderte  alten  Herkommen  in  Widerspruch.  Die  letztere 
ist  abzulehnen,  weil  nach  ebenso  feststehender  üebung  eine  ent- 


^  BnoMNG  scheint  aach  nach  heatigem  Staatsreohte  den  Gesetsgeber 
mit  dem  Monarchen  sa  identifiziren,  da  er  meint,  jener  könne  durch  fort- 
gesetzte vollige  Begnadigung  seinen  Wülen,  es  solle  ein  bestimmtes  Straf- 
getets  forderhin  keine  Anwendung  mehr  finden,  kundgeben. 
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sprechende  Entschliessung  der  erwerbenden  Staatsgewalt  nicht 
erfolgt.  Bechtssätze  können  allerdings  auch  aus  schlüssigen  Hand- 
langen des  Gesetzgebers  gefolgert  werden.  Allein  wie  bei  den 
konkludenten  Akten  der  Einzelnen  ein  rechtsgeschäftlicher  Wille 
wirklich  vorhanden  ist,  so  muss  man  auch  hier  fordern^  dass  der 
Gesetzgeber  den  Willen  und  das  Bewusstsein  davon  hat^  einen 
Rechtssatz  zu  schaffen.  Das  trifft  aber  in  unserem  Falle  ganz 
sicher  nicht  zu,  vielmehr  geht  die  Staatsgewalt  von  der  auch  sonst 
ganz  allgemein  verbreiteten  Ansicht  aus,  dass  die  frühere  Rechts- 
ordnung ohne  Weiteres  in  Geltung  bleibe.  Dagegen  erklärt  sich 
diese  Erscheinung  aus  der  Auffassung  des  objektiven  Rechts  als 
einer  in  einem  bestimmten  Gebiete  zur  thatsächlichen  Herrschaft 
gelangten  Ordnung  ganz  ungezwungen. 

m. 

Dass  ein  Gesetz  —  und  auch  die  Verfassung  ist  ja  ein 
solches  —  Bedingungen  für  den  Erlass  der  Gesetze  aufstellen 
kann  und  auch  thatsächlich  oft  genug  aufstellt,  lehrt  die  Er* 
fahrung.  Ebenso  ist  es  aber  auch  häufig  vorgekommen,  dass 
diese  Bedingungen  auf  dem  Wege  der  Gewohnheit  festgesetzt 
wurden.  Fasst  man  nun  die  Grundsätze  über  die  Bildung  des 
Gewohnheitsrechts  als  einen  Rechtssatz  höherer  Ordnung  gegen- 
über den  einzelnen  Gewohnheiten  auf,  so  liegt  es  nahe  anzunehmen, 
dass  auch  er  durch  Gewohnheitsrecht  oder  Gesetz  geschaffen  werden 
könne.  Dies  ist  nun  freilich  bestritten,  namentlich  hat  Wendt  (in 
den  Jahrbüchern  für  Dogmatik  Bd.  XXH  S.  299  ff.,  insbesondere 
S.  326)  sich  dahin  ausgesprochen,  dass  es  überhaupt  keine  positiven 
Rechtssätze  darüber  gebe,  woher  das  Gewohnheitsrecht  die  Macht 
seiner  Geltung  entlehne,  was  auch  für  die  sogenannten  Erfordernisse 
im  Einzelnen  gelte,  und  Eisele  (im  Archiv  für  civilistische  Praxis 
Bd.  LXIX  S.  275ff.)  hat  behauptet,  dass  ein  Ausspruch  des  Ge- 
setzgebers über  das  Yerhältniss  der  beiden  Rechtsquellen  zu  ein- 
ander gar  kein  Rechtssatz  sei,  weil  sich  dieses  Yerhältniss  aua 
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dem  Wesen  der  beiden  Bechtsquellen  ergebe  ^^.  Wendt  hat 
seine  Ansicht  nicht  näher  begründet;  der  Gedankengang  Eisele^s 
lässt  sich,  wenn  ich  ihn  richtig  verstanden  habe^^  etwa  so  um- 
schreiben: Gesetz  und  Gewohnheitsrecht  sind  beide  Aeusserungen 
desselben  Becht  setzenden  Willens.  Eine  Vorschrift  über  das 
Yerhältniss  beider  würde  also  bedeuten  ^  dass  der  Gesetzgeber 
anordnete,  sein  Wille  solle  nur  verbindlich  sein,  wenn  er  ihn  in 
einer  bestimmten  Weise  äussere.  In  dieser  Weise  vermöge  aber 
der  Urheber  des  Rechts  sich  nicht  selbst  zu  binden;  wenn  er 
nachher  eine  Entschliessung  fasse  und  diese  in  einer  durch  jene 
Vorschrift  ausgeschlossenen  Art  äussere,  so  enthalte  sie  darum 
doch  nicht  weniger  seinen  Willen,  schaffe  also  doch  Recht.  Ob 
er  ebenso  wie  Wendt  annimmt,  der  Gesetzgeber  könne  auch 
über  die  Erfordernisse  des  Gewohnheitsrechts  keine  bindenden 
Regeln  aufstellen,  bleibt  hiernach  zweifelhaft,  doch  dürfte  diese 
Au£EBissung  von  seinem  Standpunkte  aus  folgerichtig  sein. 

Diese  Beweisführung  ist  offenbar  nur  dann  schlüssig^  wenn 
man  alles  objektive  Recht  auf  einen  Willen  und  zwar  den  Willen 
eines  einzigen  Urhebers  zurückfährt.  Da  ich  keine  der  beiden 
Voraussetzungen  für  zutreffend  halte,  so  kann  ich  auch  das  Er- 
gebniss  nicht  als  zutreffend  anerkennen.  Mindestens  ist  die 
Ansicht  der  beiden  angeführten  Schriftsteller  in  zu  grosser  All- 
gemeinheit ausgesprochen.  Zunächst  ist  es  möglich,  dass  der 
Gesetzgeber  gewisse  Erfordernisse,  die  aus  dem  Begriffe  des 
Gewohnheitsrechts  abzuleiten  sind,  näher  feststellt,  z.  B.  anordnet, 
dass  die  Uebung  die  Verjährungszeit  hindurch  gedauert  haben 
müsse.  Eine  solche  im  katholischen  Kirchenrechte  noch  heute 
anerkannte  Bestimmung  enthalten  die  bekannten  Stellen  des  Cor- 
pus juris  canonici  ^'^.    Dass  Vorschriften  dieser  Art  zu  beachten 

"  Vgl.  aach  Klöppsx,  Gesetz  und  Obrigkeit  S.  110. 

^  Aach  EissLB  hat  seine  Grande  nicht  im  Einzelnen  ausgeführt,  diese 
müssen  vielmehr  aus  dem  Zusammenhange  entnommen  werden. 

^  Dass  sie  für  das  heutige  Privatrecht  keine  Geltung  mehr  haben,  wird 
allgemein  angenommen. 

Axeliiv  fiir  öffentliches  Recht.  XIH.  2.  24 
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sind,  werden  auch  die  Gegner  kaum  bestreiten.  Weiter  würde 
doch  auch  einer  Anordnung  des  Gesetzgebers  nichts  entgegen- 
stehen, dass  Bechtssätze,  die  thatsächlich  angewendet  werden, 
yerbindlich  sein  sollen,  auch  wena  nicht  alle  begrifflich  noth* 
wendigen  Bedingungen,  mnes  Gewohnheitsrechts  gegeben  sind. 
So  gut  wie  der  Richter  auf  das,  was  im  Verkehr  üblich  ist,  hin- 
gewiesen werden  darf  ^*,  so  gut  kann  auch  in  anderer  Beziehung 
die  Ueblichkeit  für  ihn  bindend  gemacht  werden.  Wir  haben 
dann  eine  eigenthümliche  Art  Blankettgesetz  vor  uns,  das  unter 
umständen  ebenso  zweckmässig  sein  kann,  wie  die  verpflichtende 
Kraft  der  Gutachten  der  römischen  „patentirten^  Juristen  oder 
der  ürtheile  höchster  Gerichtshöfe.  Auch  als  üebertragung  der 
gesetzgebenden  Gewalt  in  beschränktem  Umfange  liesse  sich 
diese  Anordnung  auffassen.  Thatsächlich  vorkommen  dürften 
derartige  Vorschriften  freilich  ebenso  selten  wie  solche,  die  über 
die  aus  allgemeinen  Betrachtungen  sich  ergebenden  Erfordernisse 
hinaus  das  Vorhandensein  noch  weiterer  Voraussetzungen  für  die 
Anerkennung  des  Gewohnheitsrechts  fordern.  Wir  brauchen  daher 
auf  diese  Möglichkeit  nicht  näher  einzugehen  und  zwar  um  so 
weniger,  als  eine  in  dieses  Gebiet  einschlagende  Norm  nach  den- 
selben Grundsätzen  zu  beurtheilen  wäre,  wie  ein  gesetzliches  Ver- 
bot des  Gewohnheitsrechts. 

Bei  diesem  letzteren  muss  man  zwei  verschiedene  Dinge 
auseinanderhalten,  nämlich  die  logische  IJnzulässigkeit  des  Ver- 
botes und  seine  thatsächliche  Unwirksamkeit.  Liegt  überhaupt 
kein  verbindlicher  Biechtssatz  vor,  wenn  der  Gesetzgeber  die 
Bildung  von  Gewohnheitsrecht  allgemein  oder  im  Gegensatz  zu 
geltenden  Gesetzen  untersagt,  so  hat  der  Richter  diesen  Aus- 
spruch gar  nicht  zu  beachten.  Hierfür  könnte  man  sich  vieUeicht 
gerade  auf  die  Ausfuhrungen  des  zweiten  Abschnittes  berufen 
wollen,  indem  man  aus  ihnen  den  Schluss  zieht,  da  das  Gewohn- 

^  Vgl.  fr.  1  pr.  Dig.  de  usuris  22,  1  und  fr.  34  D.  de  regulis  iuris 
60,  17. 
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heitsrecht  sich  unabhängig  von  dem  Willen  des  Staates  bildet, 
80  müsse  auch  die  ethische  Pflicht  zur  Befolgung  der  durch 
Uebung  festgestellten  Sätze  entstehen,  sobald  nur  die  Erforder* 
nisse  des  Gewohnheitsrechts  vorliegen,  ohne  Rücksicht  auf  eine 
widersprechende  Anordnung  des  Staates.  Allein  das  Gemein* 
wesen  darf  die  Bedingungen  bestimmen,  von  deren  Vorhanden- 
sein es  die  Verwendung  seiner  Macht  zur  Aufrechterhaltung  von 
Rechtssätzen,  die  nicht  von  ihm  ausgegangen  sind,  abhängig  macht. 
So  verfahrt  es  oft  in  Bezug  auf  einzelne  Sätze  des  ausländischen 
Rechts,  wenn  auch  im  Allgemeinen  deren  Anwendung  im  Inlande 
nach  den  Regeln  des  internationalen  Privatrechts  gestattet  wird. 
Z.  B.  können  nach  Art.  12  des  E.-G.  zum  B.-G.-B.  aus  einer 
im  Auslande  begangenen  unerlaubten  Handlung  gegen  einen 
Deutschen  nicht  weitergehende  Ansprüche  geltend  gemacht  werden, 
als  nach  den  deutschen  Gesetzen  begründet  sind,  d.  h.  regel- 
mässig hat  der  deutsche  Richter  seinem  Urtheile  die  Gesetze  des 
Thatortes  zu  Grunde  zu  legen,  dieser  Satz  gilt  aber  nur  dann 
uneingeschränkt,  wenn  der  Beklagte  kein  Deutscher  ist,  andern- 
falls ist  er  aber  nur  unter  der  Voraussetzung  massgebend,  dass 
das  ausländische  Recht  keine  grösseren  Ansprüche  gewährt  als 
das  deutsche.  Sind  nun  die  Richter  wesentlich  Organe  des  Staates, 
fio  dürfen  auch  sie  nur  thätig  werden,  wenn  jene  Bedingungen 
erfüllt  sind.  Es  können  dann  zwar  durch  Uebung  Rechtssätze, 
die  überhaupt  nicht  erzwingbar  sind,  wie  manche  Nonnen  des 
Staatsrechts,  sich  trotz  des  Fehlens  der  Bedingungen  bilden 
{falls  man  nicht  die  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts  bei 
dieser  Sachlage  von  vorneherein  für  unmöglich  hält).  Ebenso 
steht  es  mit  denjenigen  Rechtssätzen,  deren  Befolgung  seitens 
der  Einzelnen  durch  selbständige  Gründe  gesichert  ist.  Aber 
4ie  Grundsätze  des  Privatrechts  und  Strafrechts,  überhaupt  aller 
derjenigen  Zweige  des  Rechts,  zu  deren  Durchfuhrung  das  ge- 
richtliche Verfahren  dient,  sind  mit  seltenen  Ausnahmen  auch 
^uf  dieses  angewiesen.    Innerhalb  des  Gemeinwesens  fehlt  daher 

14* 
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den  Vorschriften  dieser  Gebiete  die  MögUchkeit,  wider  den  Willen 
des  Gesetzgebers  zu  sicherer  thatsächlicher  Herrschaft  zu  gelangen, 
das  gesetzliche  Verbot  vermag  hier  also  die  Entstehung  von  Ge- 
wohnheitsrecht zu  hindern.  Aber  freilich  ist  dies  nur  richtig  bei 
der  heutigen  Auffassung  von  der  Stellung  des  Richteramtes. 
Hat  der  Richter  nach  dem  geltenden  Staatsrechte  nicht  nur  das 
Recht  anzuwenden,  sondern  auch  zu  schaffen'^,  oder  ist  gar  die 
Staatsgewalt  vei-pflichtet,  das  überhaupt  ohne  ihre  Mitwirkung 
sich  bildende  Recht  zu  schützen ,  so  sind  die  Torstehenden  Er- 
wägungen nicht  mehr  zutreffend.  Zu  solchen  Zeiten  gibt  es 
jedoch  auch  keinen  Gesetzgeber  im  heutigen  Sinne,  oder  es  wird 
ihm  wenigstens  nicht  einfallen,  das  Gewohnheitsrecht  zu  yerbieten 
oder  an  besondere  Erfordernisse  zu  binden. 

Wenn  aber  selbst  die  Staatsgewalt  ein  Verbot  des  Gewohn- 
heitsrechts ausgesprochen  hat,  so  ist  sie  doch  nicht  immer  in  der 
Lage,  es  auf  die  Dauer  aufrecht  zu  erhalten,  weil  unter  umständen 
das  Mittel,  dessen  sie  sich  hierzu  bedienen  muss,  eben  die  Wirk- 
samkeit der  Gerichte,  versagt,  indem  die  Richter  der  an  ihren 
Willen  gestellten  Anforderung  nicht  genügen.  Der  Gesetzgeber 
besitzt  Macht  nur  durch  die  Behörden;  gehorchen  diese  selbst 
ihm  nicht,  so  ist  sein  Gebot  einflusslos  auf  die  thatsächliche  Ge- 
staltung der  Dinge,  und  der  Gehorsam  der  Beamten  hört  auf, 
wenn  hierfür  entsprechende  Beweggründe  vorliegen.  Das  ist 
gewiss  rechtswidrig,  aber  doch  unausbleiblich,  wenn  die  Gesetz- 
gebung in  erheblichem  Masse  hinter  den  Bedürfnissen  des  Lebens 
zurückbleibt.  Drängt  so  die  Noth  dazu,  auf  das  Gewohnheits- 
recht als  Rechtsquelle  zurückzugreifen,  so  wird  schon  eine  Theorie 
aufgestellt  werden  und  allgemeinen  Anklang  finden,  die  die  Hand- 
lungsweise der  Richter  vor  ihrem  eigenen  Gewissen  rechtfertigt 

Eine  Vorschrift  dieser  Art  enthält   bekanntlich  das  Straf- 


'^  Gemeint  ist  hier  natürlich  die  Befugniss  zur  Erzeugung  wirklicher 
(endgültiger),  nicht  bloss  vorläufiger  ßechtsätze.  (üeber  diese  Unterschei- 
dung vgl.  den  nächsten  Abschnitt.) 
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gesetzbnch  in  dem  Absatz  1  seines  §  2^^^  der  bestimmt:  „Eine 
Handlung  kann  nur  dann  mit  einer  Strafe  belegt  inrerden,  wenn 
diese  Strafe  gesetzlich  bestimmt  war,  bevor  die  Handlung  be- 
gangen wurde. ^  Hieraus  erhellt  aber  mit  Sicherheit  nur,  dass 
die  Aufstellung  neuer  Strafsatzungen  nicht  auf  dem  Wege  des 
Gewohnheitsrechts  geschehen  darf,  und  dass  ebensowenig  sich 
neue  Strafschärfungsgründe  oder  Normen,  die  eine  nach  dem 
Strafgesetzbuch  unzulässige  Bestrafung  ermöglichen  würden  (z.  B. 
es  würde  die  Beihülfe  in  der  Rechtsprechung  andauernd  der  Mit- 
thäterschaft  in  Bezug  auf  das  Strafmass  gleichgestellt),  durch 
Uebung  in  rechtsverbindlicher  Weise  ausbilden  dürfen,  endlich 
auch  durch  sie  Strafausschliessungsgründe  oder  Bedingungen  der 
Strafbarkeit  nicht  ausser  Geltung  gesetzt  werden  können.  Zweifel 
bestehen  dagegen  nach  der  Richtung;  ob  auch  neue  Strafaus- 
schliessungsgründe oder  neue  Bedingungen  der  Strafbarkeit  durch 
die  Vorschrift  des  §  2  mitbetroffen  werden,  und  ob  ein  dero- 
gatorisches  Gewohnheitsrecht  dem  Strafgesetzbuch  gegenüber  zu 
beachten  ist.  Die  für  die  verneinende  Ansicht  manchmal  ange- 
führte Begründung^*,  jedes  Strafgesetz  lege  dem  Richter  die 
Verpflichtung  auf,  die  angedrohte  Strafe  auszusprechen,  und  hier- 
von könne  er  auch  durch  eine  entgegengesetzte  Uebung  nicht 
entbunden  werden,  enthält  eine  petitio  principii.  Durch  ein  neues 
Gesetz  kann  diese  Pflicht  ja  zweifellos  beseitigt  werden;  steht 
aber    im  Allgemeinen  das  Gewohnheitsrecht  in  Bezug  auf  dero- 

"  Ebenso  das  Preuss.  Landrecht,  Einleitung  §§  3,  4,  Oesterr.  Q.-B.  §  10, 
Sachs.  G.-B.  §  26,  Bad.  L.-R.  §  6^  Das  im  AUg.  deutschen  H.-G.-B«  Art.  1 
enihmltene  Verbot  ist  in  das  neue  Handelsgesetzbuch  nicht  wiederaufgenommen. 
—  Ob  c.  2  quae  sit  longa  cons.  8,  5  schon  für  das  Justinianische  Recht  nur 
die  Wirkung  gehabt  hat,  dass  das  Gewohnheitsrecht  stark  eingeschränkt 
-wurde,  wie  Zoll  in  den  Jahrbüchern  für  Dogmatik  Bd.  XIII  S.  416  ff.  an- 
nimmt, kann  dahingestellt  bleiben,  da  diese  Stelle  entweder  durch  fr.  32 
§  1  de  legibus  1,  3  aufgehoben  wird  (so  vielfach  die  Theorie)  oder  ihre 
Geltung  durch  das  kanonische  Recht  beseitigt  ist  (so  Entsch.  d.  Reichsgerichts 
in  Civilsachen  Bd.  V  S.  134/5,  vgl.  auch  Bd.  XXXVU  S.  179). 

**  Sturm,  Recht  und  Rechtsquellen  S.  135. 
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gatorische  Kraft  dem  Gesetze  gleich,  und  dies  ist  ja  die  durchaus 
herrschende  Ansicht,  so  muss  auch  jene  Verbindlichkeit  des 
Richters  durch  ein  entgegenstehendes  Gewohnheitsrecht  ihre  Be- 
deutung verlieren.  Dass  die  entsprechende  üebung  sich  nur 
durch  Handlungen;  die  zunächst  eine  Gesetzesverletzung  in  sich 
schliesseui  ausbilden  kann,  steht  nicht  entgegen,  denn  dies  tnfift 
bei  jeder  Abschaffung  eines  Gesetzes  durch  Gewohnheit,  nament- 
lich auch  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts,  zu.  Dass  aber  das 
in  §  2  ausgesprochene  Verbot  der  üebung  die  ihr  sonst  zu- 
kommende Bedeutung  nimmt,  nämlich  durch  ihre  Vermittelung 
einen  Rechtssatz  entstehen  oder  untergehen  zu  lassen,  ist  ja  erst 
noch  zu  beweisen.  Auch  diejenigen  gesetzgeberischen  Erwägungen, 
die  zu  dem  Satze  „nulla  poena  sine  lege"  geführt  haben  ^®,  können 
nicht  für  die  Entscheidung  im  verneinenden  Sinne  verwerthet 
werden.  Denn  die  psychologische  Zwangstheorie  fordert  nur 
klare  Strafandrohungen,  um  den  zur  Begehung  des  Verbrechens 
verlockenden  Gründen  entgegenzuwirken ;  für  Strafausschliessungs- 
gründe,  die  neben  einer  bestehenden  gesetzlichen  Strafandrohung 
in  Betracht  kommen,  ist  die  gleiche  Deutlichkeit  nicht  nothwendig. 
Die  irrthümliche  Annahme  ihres  Nichtbestehens  oder  ein  Zweifel 
in  dieser  Beziehung  hindert  die  Abschreckung  durch  die  Straf- 
gesetze nicht,  und  andererseits  die  unbegründete  Vermuthung, 
es  habe  sich  ein  milderndes  Gewohnheitsrecht  gebildet,  kann  nicht 
leichter  entstehen  als  die  gleiche  haltlose  Annahme  bezüglich 
eines  Gesetzes.  Die  Lehre  von  der  Theilung  der  Gewalten  aber 
hat  überhaupt  nur  auf  dem  Gebiete  des  Strafrechts  einen  Ein- 
fluss  geübt  und  ist  auch  hier  nicht  vollständig  durchgeführt, 
namentlich  steht  die  Vorschrift  des  §  2  Abs.  2  über  die  An- 
wendung des  mildesten  Gesetzes  mit  ihr  in  Widerspruch.  Am 
bedenklichsten  ist  der  aus  der  heutigen  Stellung  des  Richters 
entnommene  Einwand,    indem    gesagt    wird,    er   habe    nur   das 


^  BiNDiNO,  Handbuch  des  Strairechta  I  S.  19  ff. 
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(wissenschaftlich  erkannte)  Becht  anzuwenden  ^\     Versteht  man 
dabei  freilich  unter  Recht  nur  Gesetzesrecht,   so  ergibt  sich  die 
Fehlsamkeit   dieser  Ansicht  aus   der  allgemein  anerkannten  Zu- 
lassigkeit  des  Gewohnheitsrechts;  wie  weit  sie  in  Strafsachen  eine 
Einschränkung  erleidet,  bestimmt  eben  der  §  2,  um  dessen  Aus- 
legnng  es  sich  ja  gerade  handelt.    Nimmt  man  jedoch  in  jenem 
Ausspruche  das  Wort  ^Becht"  im  weiteren  Sinne,  so  lässt  sich 
aus  ihm  eine  völlige  Ausschliessung  des  Gewohnheitsrechts  oder 
Gerichtsgebrauches  nicht  ableiten,  falls  man  nur  rücksichtlich  der 
Thätigkeit  des  Richters  von  der  richtigen;  im  nächsten  Abschnitte 
näher  zu  begründenden  Auffitssung  ausgeht.     Lassen  sich  dem- 
nach  keine  überzeugenden   Gründe  für  die  Auslegung  des  §  2 
Abs.  1  in  einem  weiteren  Sinne  beibringen,  so  hat  man  bei  dem 
Wortlaute   stehen    zu   bleiben,    der  nur  die   Aufteilung   neuer 
Strafsatzungen  (oder  was  dem  gleich  steht)  durch  Gewohnheits- 
recht  verbietet.     Zuzugeben  ist  allerdings,  dass  der  Uebung  in 
Stra&achen,  auch   soweit  sie  vorkommen  kann,  keine  erhebliche 
Bedeutung  zukommt,  da  unsere  rielgeschäftige  Gesetzgebung  es 
schwerlich    zur    Ausbildung    von    Gewohnheitsrechtssätzen    wird 
kommen  lassen.    Sollten  sich  die  Verhältnisse  in  dieser  Beziehung 
einmal  ändern,  so  wird  höchst  wahrscheinlich  der  ganze  §  2  be- 
seitigt werden. 

Abgesehen  von  den  besprochenen  Verboten  oder  Einschrän- 
kungen des  Gewohnheitsrechts  enthalten  nun  aber  die  in  Deutsch- 
land geltenden  Quellen  nur  sehr  dürftige  Bestimmungen  über 
dessen  Erfordernisse.  In  zahlreichen  Stellen  des  Corpus  juris 
wird  allergings  eine  longa,  inveterata,  diuturna  consuetudo, 
ein  longaevus  usus  und  dergl.  verlangt'^.  Dasselbe  ergibt  sich 
aber  auch  schon  aus  dem  Begri£fe  des  Gewohnheitsrechts.  Dass 
fr.  34  D.  de  legibus  1,  3  nicht,  wie  früher  von  Manchen  ange- 


s*  V.  LiszT,  Lehrbuoh  des  dentschen  Strafrechts  §  16. 
**  Belege  bei  Pücbta,  Gewohnheitsrecht  I  8.  92  und  bei  ScHMmr,  Zur 
Lehre  vom  Gewohnheitsrecht  S.  18  Anm.  2. 
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nommen  wurde,  die  Anerkennung  der  consuetudo  im  gerichtlichen 
Verfahren  zur  Yoraussetzong  ihrer  Wirksamkeit  macht,  erhellt 
aus  dem  Wortlaut  wie  aus  logischen  Gründen  und  wird  daher 
heutzutage  auch  nicht  mehr  bestritten.  Die  Aussprüche  der 
Quellen,  welche  die  Geltung  des  Gewohnheitsrechts  auf  einen 
consensus  popuü  zurückfuhren,  enthalten  nach  der  zutre£fenden 
Bemerkung  von  Wendt  (a.  a.  0.  S.  325)  Dogmen  und  nicht 
Hechtssätze  ^^.  Ob  dasselbe  von  fr.  39  D.  eodem  zu  sagen  ist, 
kann  dahingestellt  bleiben,  da  diese  Stelle  nach  der  richtigen, 
auch  von  Zitelmann  (a.  a.  O.  S.  344  ff.)  vertheidigten  Erklärung 
nur  die  analoge  Verwendung  dessen  „quod  non  ratione  intro* 
ductum,  sed  errore  primum,  deinde  consuetudine  optentum  est^ 
verbietet,  nicht  auch  ausspricht,  dass  ein  Gewohnheitsrecht  nicht 
auf  Irrthum  beruhen  dürfe.  Die  c.  2  Cod.  quae  sit  longa  cons. 
8,  62  kann  allerdings  wohl  kaum  als  Dogma  bei  Seite  geschoben 
werden,  ist  aber  insoweit  sie  die  derogatorische  Ejraft  des  Ge- 
wohnheitsrechts gegenüber  dem  Gesetz  leugnet,  nicht  mehr  prak- 
tisch^^, wegen  des  weiter  in  ihr  aufgestellten  Erfordernisses  der 
Rationabilität  vgl.  am  Schlüsse  dieses  Abschnittes.  Gesetze  des 
alten  Deutschen  Reiches  betreffen  die  Erfordernisse  des  Gewohn- 
heitsrechts  nur  insofern,  als  wiederholt  die  Beachtung  „redlicher, 
erbarer"  Gewohnheiten^'^,  oder  wie  die  gleichbedeutenden  Aus- 
drücke sonst  lauten,  den  Bichtem  zur  Pflicht  gemacht  wird; 
sie  stimmen  also  inhaltlich  mit  der  c.  2  überein  und  brauchen 
vorläufig  nicht  besprochen  zu  werden.  Würde  man  sich  aber 
selbst  auf  einen  anderen  Standpunkt  stellen  und  annehmen,  dass 
alle  angeführten  Stellen  echte  Bechtssätze  enthalten,  so  würde 
man  durch  sie  doch  nicht  einer  Erforschung  der  Bedingungen 
des  Gewohnheitsrechts  auf  Grundlage  seines  Begriffes  überhoben 


**  In   Betracht  kommen  §§  9  and  11  J.  de  iure  nat.  1,  2;  fr.  32  §  1 
und  fr.  35  D.  de  legibus  1,  3. 
"  Vgl.  oben  Anm.  28. 
«*  Vgl.  Anm.  2—4. 
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sein.  Denn  keiner  der  angeführten  Aussprüche  enthält  eine  aus- 
führliche und  abschliessende  Darlegung  aller  in  Betracht  kommen- 
den Voraussetzungen,  sondern  es  wird  nur,  wie  es  auch  der 
Oharakter  der  in  den  Digesten  und  im  Codex  exzerpirten  Werke 
und  Konstitutionen  mit  sich  bringt,  bald  der  eine,  bald  der  andere 
Punkt  hervorgehoben.  Von  der  opinio  necessitatis,  die  nach  der 
jetzt  allgemein  herrschenden  und  wohlbegründeten  Ansicht  nicht 
fehlen  darf,  ist  z.  B.  in  ihnen  nie  die  Bede.  Die  Lehre  von  den 
Erfordernissen  des  Grewohnheitsrechts  lässt  sich  daher  keinenfalls 
ausscUiessIich  auf  die  Quellen  unseres  positiven  Bechts  begründen. 
Haben  wir  also  von  allgemeinen  Betrachtungen  über  das 
Wesen  und  die  Geltung  des  Gewohnheitsrechts  auszugehend^,  so 
ist  zunächst  selbstverständlich,  dass  es  in  einer  Mehrheit  von 
Thatsachen  zu  Tage  getreten  sein  muss,  und  dass  deren  Zahl 
sich  nicht  in  einer  fttr  alle  Fälle  gültigen  Weise  feststellen  lässt. 
Dass  zwei  Uebungshandlungen  genügen  könnten,  wie  einige  Schrift- 
steller des  vorigen  Jahrhunderts  behauptet  haben,  halte  ich  für 
ausgeschlossen,  da  man  den  Bechtssatz  dann  noch  nicht  als  all- 
gemein herrschend,  als  Begel  des  Verkehrs  ansehen  dürfte.  Um- 
gekehrt darf  aber  auch  nicht  verlangt  werden,  dass  er  bisher 
ausnahmslos  befolgt  worden  sei'^.  Die  Fälle,  in  denen  er  zur 
Anwendung  gekommen  ist,  müssen  nur  die  weit  überwiegende 
Mehrheit  bilden,  und  diejenigen,  in  denen  ihm  zuwider  gehandelt 
isty  vereinzelte  Ausnahmen  darstellen,  sodass  nicht,  wie  etwa  bei 
einer  Abstimmung,  die  einfache  Zahl  entscheidet.  Dabei  ist  auch 
die  räumliche  Begrenzung  der  Herrschaft  der  Bechtsnormen  zu 
beachten.    Wird  die  Geltung  eines  Gewohnheitsrechtssatzes  für 

**  Dass  die  so  gefundenen  Ergebnisse  auch  in  der  Rechtsprecliung  ver- 
wendet werden  dürfen,  erhellt  daraus,  dass,  wie  im  letzten  Abschnitte  naher 
nachgeniriesen  werden  wird,  der  Richter  die  Befagniss  hat,  da  wo  ihn  das 
ponÜTe  Becht  im  Stiche  lässt,  den  seiner  Entscheidung  zu  Grunde  zu  legen- 
den Rechtsgedanken  selbständig  aufzusuchen.  Mit  etwa  bestehenden  positiven 
Vorschriften  darf  er  sich  freilich  nicht  in  Widerspruch  setzen. 

'^  So  z.  B.  QlOck  anter  Bemfdng  auf  fr.  34  D.  de  regnlis  iuris. 
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einen  grösseren  Bezirk  angenommen,  so  müssen  auch  Fälle  der 
Uebnng  aus  allen  seinen  einzelnen  selbständigen  Theilen  nach- 
gewiesen werden.  Was  einzelne  selbständige  Tbeile  sind;  lässt  sich 
nur  nach  den  besonderen  Verhältnissen  des  Falles  beurtheilen. 
Eine  Stadt  z.  B.  kann  sehr  wohl  ein  in  sich  abgeschlossene» 
Ganze  bilden,  aber  auch  unter  Umständen  untrennbar  zu  der 
umgebenden  Landschaft  gehören  ^  wie  umgekehrt ,  wenn  in  ihren 
verschiedenen  Theilen  yerschiedenes  Recht  gilt,  diese  Tbeile,  ob* 
wohl  sie  politisch  völlig  unselbständig  sind,  in  der  hier  in  Be- 
tracht kommenden  Beziehung  als  gesonderte  Gebiete  behandelt 
werden  müssen.  Bindino  hat  gelegentlich  (Handbuch  des  Straf- 
rechts I  S.  197  Anm.  1)  die  Ansicht  ausgesprochen,  bei  einer 
Gesammtrevision  der  Lehre  von  der  Rechtsbildung  sei  die  eine 
der  beiden  vor  Allem  zu  beantwortenden  Fragen  die:  in  welchen 
Kreisen  sich  Recht  bilden  könne,  welche  Lebenskreise  Rechts- 
quellen seien.  Mir  ist  zweifelhaft,  ob  dieser  Punkt  wirUich  Ton 
so  grosser  Wichtigkeit  ist,  und  es  scheint  mir  auf  weiter  nichts 
anzukommen,  als  dass  in  einem  in  sich  abgeschlossenen  Kreise 
von  Menschen  übereinstimmende  Lebensverhältnisse  zur  Ent- 
stehung kommen.  Die  Abgrenzung  kann  einmal  eine  räumliche 
sein  und  sich  an  öffentlich-rechtliche  Einrichtungen  anschliessen, 
indem  das  betreffende  Gebiet  einen  staatlichen  oder  kirchhchen 
oder  Gemeinde-Verwaltungsbezirk  (oder  auch  mehrere)  bildet 
oder  gebildet  hat,  oder  kann  mit  einer  landschaftlichen  Einheit^ 
z.  B.  einer  Insel,  einem  abgeschlossenen  Thale  zusammenfallen, 
sie  kann  aber  auch  rein  zufallig  entstanden  sein.  Oder  sie  kann 
nach  Berufsständen  erfolgen,  bei  denen  gewisse  besondere  Lebens- 
verhältnisse vorkommen,  wie  bei  den  Kaufleuten,  den  Hand- 
werkern, den  Bauern.  Daraus  ergibt  sich,  dass  auch  im  ersteren 
Falle  nicht  nothwendig  alle  Angehörigen  des  Kreises  von  der  auf 
Uebung  beruhenden  Rechtsbildung  betroffen  zu  werden  brauchen. 
Andererseits  müssen  im  zweiten  Falle  die  dem  Gewohnheitsrechte 
Unterworfenen  sich  nach  räumlichen  Merkmalen  von  den  andern 
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Mitgliedern  desselben  Standes  scheiden  lassen,  wenn  nicht  der 
sehr  seltene  Fall  vorliegt,  dass  es  für  den  ganzen  Stand  auf  der 
ganzen  Erde  gilt.  Die  Herrschaft  des  von  dem  Berufsstande 
eines  Landes  geschaffenen  Rechtssatzes  erstreckt  sich  im  Zweifel 
auch  auf  den  eines  anderen,  wenn  ihre  Angehörigen  in  einem  so 
lebendigen  Verkehr  mit  einander  stehen,  dass  der  Stand  in  beiden 
Landern  als  eine  Einheit  erscheint.  Dieser  Verkehr  bewirkt 
eben,  dass  die  Menschen  in  beiden  Gebieten  übereinstimmende 
Lebensverhältnisse  gleichmässig  beurtheilen.  Aber  es  genügt 
nicht  umgekehrt  die  Gleichheit  der  rechtlichen  Anschauungen  zur 
Annahme  eines  einheitlichen  Rechtskreises.  Knüpfen  sich  in 
zwei  Staaten,  die  keine  Berührung  mit  einander  haben,  an  den- 
selben Thatbestand  dieselben  rechtlichen  Wirkungen,  so  wird  uns 
eine  Aenderung  dieses  Bechtszustandes  in  dem  einen  von  ihnen 
nicht  auf  den  Gedanken  bringen,  dass  nun  auch  in  dem  anderen 
eine  Aenderung  eintreten  müsse.  Dagegen  betrachten  wir  dies 
als  sehr  naheliegende  Wahrscheinlichkeit,  wenn  die  betreffenden 
beiden  Länder  durch  den  Verkehr  für  unsere  Vorstellung  zu 
einer  Einheit  verschmolzen  sind,  wenn  also  an  den  Lebens- 
verhältnissen der  fraglichen  Art  nicht  immer  nur  die  Angehörigen 
des  einen  Gebietes,  sondern  sehr  häufig  Bürger  beider  betheiligt 
sind.  Hier  kann  dann  durch  übereinstimmende  Uebung  in  dem 
Gesammtgebiete  eine  einheitUche  Norm  zur  Herrschaft  gelangen. 
Massgebend  ist  demnach,  dass  bei  einer  Mehrzahl  von  Menschen 
gleichartige  Verhältnisse  in  einer  für  die  Bildung  einer  Uebimg 
ausreichenden  Anzahl  vorkommen,  und  dass  diese  Menschen  durch 
einen  einheitlichen  und  nur  bei  ihnen  sich  findenden  Umstand  zu 
einer  Einheit  zusammengefasst  sind.  Dagegen  kommt  nichts  darauf 
an,  ob  sie  zugleich  eine  rechtlich  geordnete  Gemeinschaft  dar- 
stellen. Von  dem,  was  bei  der  Gesetzgebung  erforderlich  ist, 
darf  man  nicht  ohne  Weiteres  auf  das  Gewohnheitsrecht  schliessen. 
Es  können  Glieder  des  Staates  die  Befugniss  zur  (bewussten) 
Bechtssetzung   verloren   haben,   und   doch  vermag   vielleicht  in 
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ihrem  Grebiete  durch  Uebung  neues  Recht  sich  zu  bilden  ^l 
Dies  übersehen  zu  haben,  ist  i¥ohl  der  erheblichste  Mangel  des 
sonst  so  verdienstToUen  Werkes  von  E.  Meier,  Die  BechtB- 
bildung  in  Staat  und  Kirche. 

Auch  die  Familie  ist  hiemach  ein  zur  Rechtserzeugung  ge- 
eigneter Kreis.  Dies  wird  durch  die  in  Deutschland  anerkannte 
Autonomie  des  hohen  Adels  bestätigt,  die  auch  in  der  Gestalt 
eines  Gewohnheitsrechts,  liier  Observanz  genannt,  wirksam  werden 
kann.  Es  ist  aber  nicht  ein  Zufall,  dass  diese  Befugniss  sich 
nur  auf  Yerfngungen  über  Güter  und  Familienverhältnisse  er- 
streckt. Denn  nur  insoweit  bildet  die  Familie  eine  in  sich  ab- 
geschlossene selbständige  Einheit.  Die  betre£fenden  Bestim- 
mungen sollen  zunächst  nur  innerhalb  der  FamiUe  gelten,  wie 
namentlich  bei  denjenigen  über  Ebenbürtigkeit,  Successionsfabig- 
keit,  Notherbrecht  deutlich  erhellt.  Zwar  können  sie  auch  für 
andere  Personen  massgebend  werden,  aber  dies  ist  eine  nicht 
gewollte  Nebenwirkung,  wie  auch  die  Statuten  einer  Korporation 
gegenüber  Nichtmitgliedern  Anwendung  finden,  z.  B.  bei  Be- 
urtheilung  der  Yertretungsbefugniss  des  Vorstandes,  obwohl  sie 
an  sich  nur  die  inneren  Verhältnisse  des  Vereins  ordnen  wollen. 
Dies  bezieht  sich  bei  den  Familien  selbst  auf  solche  Vorschriften, 
die  nach  ihrem  Inhalte  stets  die  Interessen  fremder  Personen 
berühren,  z.  B.  über  den  Zeitpunkt  der  Mündigkeit  ihrer  Mit- 
glieder; auch  für  sie  ist  ausschliesslich  die  Rücksicht  auf  das 
Wohl  der  Familie  massgebend  und  die  Wirkung  für  Andere  nur 
unbeabsichtigte  Folge.  Für  das  Sachen-  und  Obligationenrecbt 
kommen  dagegen  die  Familienangehörigen  nicht  als  solche  in 
Betracht,  und  die  Rechtssätze  dieser  Gebiete  sollen  sich  nach 


'^  Z.  B.  besitzen  die  mecklenburgischen  Landstädte  seit  dem  Beginne 
des  16.  Jahrhunderts  nicht  mehr  das  Kecht  zum  Erlass  von  Statuten  auf 
dem  Gebiete  des  Privatrechts  (Böhlau,  Mecklenb.  Landrecht  I  S.  359),  aber 
desshalb  hat  noch  kein  Mensch  bezweifelt,  dass  sie  örtliches  Gewohnheits- 
recht hervorzubringen  in  der  Lage  seien. 
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der  Absicht  ihres  Urhebers  auf  alle  Betheiligten  gleichmässig  er- 
strecken. Für  sie  bildet  die  Familie  keinen  abgeschlossenen 
Kreis  und  hat  daher  auch  nicht  die  Fähigkeit  zur  Rechtserzeugung. 
Soweit  hiemach  ein  Gewohnheitsrecht  innerhalb  der  Familie  be- 
grifflich möglich  ist,  ist  es  doch  nach  unserer  positiven  Rechts- 
ordnung für  alle  nicht  zum  hohen  Adel  gehörenden  Familien 
ausgeschlossen^*.  Das  ist  nirgends  ausdrücklich  ausgesprochen, 
darf  aber  mit  Sicherheit  daraus  gefolgert  werden,  dass  die  Auto- 
nomie unter  den  heutigen  Verhältnissen  ein  Privilegium  bildet. 
Es  ist  auch  nicht  anzunehmen,  dass  sich  diese  Einschränkung 
(wie  in  dem  in  Anm.  38  angeführten  Beispiele)  nur  auf  den  Erlass 
von  Hausgesetzen  beziehe.  Würde  der  Staat  ganz  allgemein 
die  Entstehung  von  Gewohnheitsrecht  für  diese  kleinsten  Kreise 
freigeben,  so  würde  auf  dem  Gebiete  des  Familien-  und  Erbrechts 
eine  für  den  allgemeinen  Verkehr  ganz  unerträgliche  Zersplitterung 
eintreten.  Das  Gemeinwesen  kann  jene  daher  nicht  dulden  und 
verbietet  sie  stillschweigend.  Soweit  die  besonderen  Verhältnisse 
der  Einzelnen  Berücksichtigung  verdienen,  ist  durch  die  Gestat- 
tung von  Eheverträgen  und  Testamenten  ausreichend  Fürsorge 
getroffen. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  wird  man  zu  einer  Untersuchung 
darüber  gedrängt,  welches  der  kleinste  Elreis  ist,  in  dem  Ge- 
wohnheitsrecht entstehen  kann.  Die  Gesetzgebung  beschränkt 
sich  bekanntlich  nicht  darauf,  Grundsätze  aufzustellen,  die  alle 
Verhältnisse  einer  bestimmten  Gattung  ordnen  sollen,  sondern 
gibt  in  den  Privilegien  Vorschriften,  die  nur  für  wenige  einzelne 
Menschen  gelten  sollen.  Etwas  Aehnliches  ist  dem  Gewohnheits- 
rechte nur  in  sehr  beschränktem  Masse  möglich.  Denn  es  er- 
fordert begrifflich  eine  Mehrheit  von  üebungshandlungen;  haben 


*"  Derselben  Ansicht  ist  das  Oberappellationsgericht  Gelle  (1868)  in 
Seotfcbt^s  Archiv  Bd.  XIY  No.  3  (es  handelte  sich  um  die  Frage,  ob 
die  gemeinrechtliche  Lehnsfolgeordnang  iu  einer  yasallitischen  Familie 
durch  Heiicommen  geändert  werden  könne). 
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diese  eine  rechtliche  Beziehung  zwischen  bestimmten  physischen 
Personen  zum  Gegenstande,  so  lassen  sie  sich  auf  Ersitzung  oder 
auf  deren  übereinstimmenden  Willen ,  also  auf  Vertrag  zurück- 
fähren,  oder  ihre  grössere  Zahl  hat  gar  keine  Bedeutung.  Ver- 
stösst  diese  Vereinbarung  gegen  keinen  absolut  bindenden  Rechts- 
satz,  so  ist  sie  schon  als  einzelne  gültig,  ändert  aber  auch  ihr 
Wesen  nicht,  wenn  sie  unter  den  Betheiligten  als  für  alle  zu- 
künftigen Fälle  bindend  gedacht  ist.  Steht  sie  dagegen  mit  einem 
Verbotsgesetze  in  Widerspruch,  so  kann  sie  auf  Beachtung  keinen 
Anspruch  machen,  auch  wenn  sie  als  allgemeine  Regel  gewollt 
ist,  weil  sonst  auf  diese  Weise  Einzelne  eine  Befreiung  von  der 
gesetzlichen  Vorschrift  erlangen  würden.  Das  Verbot  kann  wohl 
durch  ein  entgegengesetztes  Gewohnheitsrecht  für  alle  Bürger 
beseitigt  werden,  aber  es  würde  seinem  Zwecke  widersprechen, 
wenn  der  Staat  dulden  wollte,  dass  es  in  vereinzelten  Fällen 
ausser  Kraft  gesetzt  wird.  Für  die  Zulassung  einer  Sonderrechts- 
bildung besteht  hiernach  einmal  kein  dringendes  Bedürfniss,  da 
den  berechtigten  Interessen  der  betheiligten  Menschen  nach  unserer 
Auffassung  schon  durch  die  dispositire  Natur  der  meisten  Privat- 
rechtssätze genügend  Rechnung  getragen  wird,  wo  aber  einmal 
die  Ausschliessung  des  Gewohnheitsrechts  für  die  Einzelnen  zu 
einer  Unbilligkeit  führt,  dies  als  ein  aus  der  Allgemeinheit  der 
Rechtssätze  sich  ergebendes  Uebel  hingenommen  werden  muss. 
Gegen  sie  sprechen  aber  die  vorhin  gegen  ein  Familienherkommen 
angeführten  Gründe,  und  es  würde  endlich  auch  die  Geltung 
eines  solchen  Herkommens  sich  auf  die  Lebenszeit  seiner  Urheber 
beschränken  und  hat  desshalb  im  thatsächlichen  Verkehr  keine 
Anerkennung  gefunden^®. 

Schwieriger  wird  die  Entscheidung,  wenn  an  dem  Verhältnisse 


^  Rboblsbbrobr,  Pandekten  I  §  22  unter  I  a.  E.  drückt  sich  so  all- 
gemein aus,  dass  man  annehmen  kann,  er  wolle  auch  ein  Gewohnheitsrecht' 
unter  individuell  bestimmten  physischen  Personen  zulassen,  Beispiele  hierfür 
hat  er  aber  nicht  beigebracht. 
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entweder  als  Berechtigte  oder  als  Verpflichtete  eine  unbestimmte 
Anzahl  von  Personen  oder  wenn  juristische  Personen  betheiligt 
mL  Daa  Beichsgericht  hat  schon  wiederholt  Gelegenheit  gehabt, 
sich  über  hierher  gjehorige  FäUe  auszusprechen;  seine  Entschei- 
dungen stehen  aber  nicht  alle  mit  einander  in  Einklang.  In 
einem  Urtheile  (Elntscheidungen  Bd.  XXXIII  S.  198)|  das  sich  mit 
einem  Herkomm^i  des  Inhaltes  beschäftigt,  dass  jeder,  der  zur 
Klasse  der  in  der  Gemeinde  wohnenden  Häuslinge  oder  der  mit 
einer  Anbauerstelle  Angesessenen  gehöre,  berechtigt  sei,  die  den 
Reiheberechtigten  der  Gemeinde  gehörige  Gemeinheit,  insbesondere 
anch  Forsten  in  bestimmter  Weise  zu  nutzen,  hat  es  ausgeführt, 
das  Wesen  des  Gewohnheitsrechts  bestehe  darin,  dass  es  einen 
auf  alle  oder  doch  auf  alle  einem  bestimmten  Kreise  angehörigen 
Personen,  Sachen  oder  Rechtsverhältnisse  des  Geltungsgebietes 
anzuwendenden  Rechtssatz  enthalte;  fär  einen  solchen  Rechtssatz 
fehle  es  an  jedem  Räume,  wenn  es  sich  um  die  Entstehung  ser- 
Titutischer  Rechte  an  einem  einzigen  Grundstücke  handele,  und 
es  hat  desshalb  die  Klage,  soweit  sie  sich  auf  ein  angebliches 
Gewohnheitsrecht  stützte,  abgewiesen.  In  Uebereinstimmung  hier- 
mit spricht  ein  anderes  Erkenntniss  (Bd.  XI  S.  212)  aus,  dass 
die  Vertheilung  der  Bau-  und  Reparaturkosten  des  gemeinschaft- 
lichen Pfarrhauses  zwischen  zwei  Earchengemeinden  nicht  auf 
lokalem  Gewohnheitsrechte  beruhen  könne.  Ist  dies  richtig,  so 
muss  es  ebenso  für  die  Kirchenbaulast  eines  Patrons  gelten,  denn 
auch  diese  ist  eine  subjektive  Verpflichtung.  Dass  sie  nicht  einer 
einzelnen  physischen  Person,  sondern  dem  Patron  als  solchem 
obUegt,  ist  ja  gleichgültig,  denn  auch  eine  Prädialservitut  steht 
dem  Eigenthümer  eines  Grundstückes  als  solchem  zu.  Auch 
spricht  nicht  dagegen,  dass  sie  nicht  zu  andauernden  und  gleich- 
massigen  Leistungen  verpflichtet,  sondern  nur  nach  längeren 
Zwischenräumen  im  einzelnen  Bedürfnissfalle  wirksam  wird,  da 
ganz  ähnliche  subjektive  Verbindlichkeiten  vorkommen  können. 
Meint  doch  das  angeführte  ürtheil  selbst  weiterhin  (S.  200),  die 
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Verpflicbtung  aller  zu  einem  weiteren  Kreise  gehörenden  Ritter- 
güter, sämmtliche  Lasten  der  entsprechenden  Kirchengemeinden 
zn  tragen;  könne  durch  Gewohnheitsrecht  entstehen.  Dagegen 
hat  das  Reichsgericht  in  drei  anderen  Sachen  eine  die  Earchen- 
baulast  des  Patrons  gegenüber  der  Kirchengemeinde  betreffende 
Observanz  als  G-ewohnheitsrecht  aufgefasst.  Ebenso  ist  in  einem 
weiteren  Urtheile  zwar  das  Bestehen  eines  Herkommens,  nach 
dem  sämmtliche  Wirthe  und  Hausväter  der  zu  einer  evangelischen 
Parochie  gehörigen  Ortschaften  ohne  Unterschied  der  Konfession 
zu  Kirchen-  und  Pfarrabgaben  an  die  evangelische  Kirche  der 
Parochie  verpflichtet  seien ,  mit  Rücksicht  auf  das  preussische 
Gesetz  vom  14.  Mai  1873  geleugnet,  aber  die  begriffliche  Mög- 
lichkeit der  Entstehung  eines  solchen  Herkommens  nicht  be- 
stritten *^ 

Dass  das  deutsche  Recht  in  viel  grösserem  Masse  als  das 
römische  die  Neigung  hat,  „Zustände,  welche  sich  bis  in  un- 
bestimmte Zeit  verlieren  und  ohne  Widerspruch  thatsächlich  be- 
standen haben,  als  durch  die  Uebung  geheiligt  zu  betrachten  und 
ihnen  für  die  Zukunft  Anerkennung  und  Achtung  zu  gewähren"  ^\ 
ist  eine  bekannte  Thatsache.  Eine  andere  Frage  aber  ist  es,  ob 
sie  soweit  geht,  alle  Rechtszustände  von  solcher  Beschaffenheit 
zu  schützen,  oder  ob  sie  nur  zu  einer  Erweiterung  des  Rechts- 
institutes der  Verjährung  gefuhrt  hat.  Ihre  Beantwortung  ist  um 
so  schwieriger,  als  man  für  derartige  Fälle  gerne  die  unbestinmiten 
Ausdrücke  Herkommen  und  Observanz  verwendet,  mit  denen 
sowohl  Gewohnheitsrecht  wie  unvordenkliche  Verjährung  als  auch 
eine  stillschweigende  Vereinbarung^^  bezeichnet  wird.    Hat  die 

^    ■  ■  m       '  '  '  " 

"  Entacheidungen  Bd.  Xu  S.  292,  Bd.  XXVI  S.  320,  Bd.  XXXI  S.  270. 
Bd.  XXVI  S.  288.  Vgl.  aach  Bd.  XXXTTT  8.  240  sowie  weiter  den  bei 
Debnbubg,  Pandekten  I  §  84  Anm.  6  mitgetheilten  Fall,  wo  gleicbfidls  ein 
Gewohnheitsrecht  angenommen  wird. 

**  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  I  §  69  unter  U. 

*^  Ueber  die  letzte  Möglichkeit  vgl.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts 
in  Civilsachen  Bd.  XI  S.  212. 
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EatscheidiiDg  im  ersteren  Sinne  zu  erfolgen,  so  mass  stets  eine 
der  drei  angegebenen  Möglichkeiten  angenommen  werden,  also 
das  Bestehen  eines  Gewohnheitsrechts,  soferne  man  nach  der 
Sachlage  weder  mit  der  unvordenklichen  Verjährung  noch  mit 
der  Unterstellung  eines  stillschweigenden  Vertrages  auskommt. 
Dann  werden  wir  aber  zu  Folgerungen  in  Betreff  des  Wesens 
des  Gewohnheitsrechts  gezwungen,  mit  denen  die  meisten  bis- 
herigen Lehren  über  dieses  unverträglich  sind.  Das  erhellt 
namentlich  aus  den  angeführten  Entscheidungen  des  B^ichs- 
gerichts,  die  sich  auf  die  Eirchenbaulast  des  Patrons  beziehen. 
Denn  in  ihnen  wird,  und  meines  Erachtens  mit  Recht,  das 
Bestehen  eines  Gewohnheitsrechts  wegen  Irrthums  über  das 
geltende  Gesetz  geleugnet,  während  auch  keine  Berufung  auf 
Vertrag  oder  auf  Verjährung  möglich  war.  Freilich  müssten 
wir  dieses  Ergebniss  hinnehmen  und  eine  mit  ihm  überein- 
stimmende Erklärung  der  verbindlichen  Uebungen  zu  finden 
suchen,  wenn  feststände,  dass  die  obige  Antwort  auf  unsere 
Frage  zutreffend  ist.  Es  lässt  sich  aber  nicht  nachweisen, 
dass  das  deutsche  Becht  wirklich  jeden  thatsächlich  bestehen- 
den Zustand  von  langer  Dauer  aufrecht  zu  erhalten  befiehlt, 
und  sollte  in  ihm  jemals  eine  derartige  AuffiBissung  geherrscht 
haben,  so  würde  sie  in  den  letzten  Jahrhunderten  durch 
eine  andere  Anschauung  verdrängt  sein.  Jedenfalls  wäre  sie 
so  ungewöhnlich  und  gebe  zu  so  vielen  Bedenken  Anlass^ 
dass  ein  überzeugender  Beweis  ihres  Bestehens  erwartet  werden 
darf. 

Demnach  ist  davon  auszugehen,  dass  der  Richter  zwar  die 
Sachlage  nnter  allen  drei  angegebenen  Gesichtspunkten  zu  prüfen 
hat,  dass  er  aber  auch  zu  einer  völligen  Verwerfung  des  behaup- 
teten Rechtsanspruches  gelangen  darf.  Alle  drei  haben  nun  das 
mit  einander  gemeinsam,  dass  sie  eine  Mehrheit  von  Uebungs- 
handlungen  voraussetzen,  die  sich  über  einen  langen  Zeitraum 
erstrecken,  und  dass  diese  Handlungen  in  jedem  Falle  als  Rechts- 

ArcbiT  fttr  öffentliches  Recht.  XUI.  2.  26 
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ausübung  erscheinen  müssen  ^^  Wo  femer  ein  Zweifel  über 
diese  Bedeutung  des  Herkommens  möglich  sein  soll,  müsste  es 
sich  als  Gewohnheitsrecht  und  als  Vertrag  auf  ein  dauerndes 
Rechtsverhältniss  beziehen^  und  nur  ein  solches  kann  gleichfalls 
Gegenstand  der  Verjährung  sein.  Endlich  schliesst  Vemunft- 
widrigkeit  das  Herkommen  in  allen  Gestalten  aus.  Fehlt  eine 
dieser  übereinstimmenden  Voraussetzungen,  so  bat  der  bisherige 
Zustand  überhaupt  auf  Schutz  keinen  Anspruch,  und  wir  brauchen 
uns  nicht  den  Kopf  darüber  zu  zerbrechen,  unter  welche  einzelne 
Kategorie  das  Herkommen  nicht  fällt.  Sind  sie  vorhanden,  so 
brauchen  doch  die  neben  ihnen  denkbaren  Verschiedenheiten  sich 
nicht  immer  zu  zeigen.  Dann  hat  der  Bichter  dem  Herkommen 
gemäss  zu  entscheiden;  es  ist  aber  nicht  noth wendig,  gerade  das 
Bestehen  eines  Gewohnheitsrechts  anzunehmen,  wenn  wir  gegen 
dieses  aus  anderen  Gründen  Bedenken  haben.  Die  unvordenk- 
liche Verjährung  nun  setzt  immer  ein  einzelnes  subjektives  Recht 
voraus,  da  sie  als  Vermuthung  für  den  ordnungsmässigen  Erwerb 
solcher  Rechte  aufzufassen  ist.  Wo  daher  ein  einzelnes  Rechts- 
verhältniss  zwischen  mehreren  bestimmten  Personen  seit  mehr  als 
zwei  Menschenaltern  besteht,  brauchen  wir  es  nicht  auf  ein  Ge- 
wohnheitsrecht zurückzuführen,  wobei  es  offenbar  gleichgültig  ist, 
wenn  die  Betheiligten  nicht  physische,  sondern  juristische  Personen 
sind.  Ein  auf  Uebung  beruhender  objektiver  Rechtssatz  könnte 
nur  ein  den  Privilegien  entsprechender,  unmittelbar  subjektive 
Befugnisse  und  Verpflichtungen  schaffender  „Individualrechtssatz^ 
sein,  solche  aber  sind  jedenfalls  äusserst  selten  ^^  und  daher  nicht 
ohne  Noth  anzunehmen.  Liegen  aber  die  Bedingungen  der  un- 
vordenklichen Verjährung  in  einem  einzelnen  Falle  nicht  vor,  so 
müssen  wir  uns  allerdings  entscheiden,  ob  wir  gewohnheitsmässige 
Individualrechtssätze  als  möglich  anerkennen  wollen  oder  nicht 


^  Entscheidangen   des  Beichsgerichts  in  Civüsachen  Bd.  XVII  S.  119. 
*'  Rkoblsbbrgkb  I  §  22  unter  I  g.  £.,  §  30  bei  Anm.  9. 


—     227     — 

Behauptet  wird  ihr  Vorkommen  yon  einigen  Seiten^®,  es  ist  aber 
nicht  unbestritten.  Auf  diese  Zwiespältigkeit  der  Ansichten  darf 
Gewicht  gelegt  werden.  Eine  sich  fiir  die  Zulässigkeit  aus- 
sprechende eiostimmige  Meinung  in  Wissenschaft  und  Recht- 
sprechung würde  zwar  nicht  als  Rechtssatz  bindende  Bedeutung 
haben,  jedoch  ein  unzweifelhaftes  Zeugniss  für  eine  thatsächliche 
Erscheinung  bilden,  die  durch  Ableugnung  nicht  aus  der  Welt 
ge8cha£ft  würde.  Da  es  aber  eben  hieran  fehlt,  sind  wir  befugt, 
die  Frage  in  Gemässheit  der  von  uns  für  richtig  gehaltenen  An- 
sicht von  dem  Wesen  und  dem  Grunde  der  verpflichtenden  Kraft 
des  Gewohnheitsrechts  zu  beantworten.  Wir  haben  nun  die  sitt- 
liche Pflicht,  sich  der  bestehenden  Gewohnheit  zu  fugen,  auf  die 
Bedürfnisse  des  Zusammenlebens  der  Menschen  und  auf  den 
Zweck,  für  gleiche  Verhältnisse  eine  gleiche  Ordnung  herzustellen 
und  dem  Verkehre  Sicherheit  zu  verleihen,  zurückgeftihrt.  Von 
einem  allgemein  herrschenden  Rechtsgedanken  ist  ja  aber  hier 
gar  nicht  die  Rede,  also  auch  nicht  von  einer  Verbindlichkeit, 
sich  ihm  zu  unterwerfen.  Und  die  Rücksicht  auf  den  Frieden 
unter  den  Rechtsgenossen  erfordert  schwerlich  die  Annahme 
eines  besonderen  Rechtssatzes  nur  wegen  der  Thatsache  des 
langen  Bestandes  eines  Verhältnisses,  wo  dessen  Ordnung  nach 
einer  allgemeinen  Vorschrift  sehr  wohl  möglich,  also  auch  zunächst 
geboten  ist  und  sich  nicht  einmal  eine  rechtliche  Vermuthung  für 
die  gesetzmässige  Entstehung  des  bisherigen  Zustandes  begründen 
lässt.  Auch  hier  kämen  wir  femer  zu  einer  ungerechtfertigten 
Ausdehnung  der  Befugniss  zur  willkürlichen  Regelung  der  Be- 
ziehungen zweier  oder  doch  ganz  weniger  Menschen,  auch  hier 
werden  also  die  schon  oben  gegen  sie  geltend  gemachten  Be- 
denken von  Bedeutung.    Anders  liegt  dagegen  die  Sache,  wenn 


^  Windscheid  I  §  136  Anm.  3,  Regblsbkbokb  an  den  eben  ange- 
fahrten Stellen.  Die  in  §  30  Anm.  9  angeführten  Belege  aus  der  Recht- 
«prechong  gehören  nur  zum  Theü  hierher,  zum  Theil  schon  zum  fol- 
genden« 

15* 
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an  dem  Herkomixien  entweder  als  Berechtigte  oder  als  Ver- 
pflichtete eine  unbestimmte  Anzahl  von  Menschen  betheiligt  sind, 
mag  ihnen  auch  auf  der  anderen  Seite  nur  ein  Einzelner  gegen- 
überstehen. Die  praktische  Wichtigkeit  der  Frage,  ob  eine  der- 
artige Observanz  als  Verjährung  oder  als  ein  objektiver  Rechts- 
satz aufzufassen  ist,  tritt  recht  deutlich  in  dem  in  den  Entschei- 
dungen des  Reichsgerichts  Bd.  XXV  S.  312  behandelten  Rechts- 
falle hervor.  In  einer  Kirchengemeinde  ruhte  die  Pflicht  zur  Unter- 
haltung des  Kirchhofes  als  dingliche  Last  auf  allen  Grundstücken 
der  Gemeinde  ohne  Rücksicht  auf  das  Bekenntniss  der  Besitzer. 
Liegt  hier  ein  Gewohnheitsrechtssatz  vor,  so  wird  er  auch  an- 
wendbar, wenn  bei  einer  Veränderung  der  Kirchspielsgrenzen  neue 
Grundstücke  in  den  Rechtskreis  eintreten,  und  umgekehrt  aus- 
scheidende Grundstücke  werden  frei.  Ist  die  Entstehung  der 
Last  dagegen  unter  den  Gesichtspunkt  der  Existenz  oder  Ver- 
jährung zu  bringen,  so  bestehen  Rechtsverhältnisse  zwischen  der 
Kirche  und  den  bestimmten  Grundstücken,  und  die  Entscheidung 
muss  in  den  beiden  erwähnten  Beziehungen  entgegengesetzt  aus- 
fallen. Zu  einem  angemessenen  Ergebnisse  dürfte  aber  nur  die 
erste  Auffassung  führen.  Bei  einer  unbestimmten  Mehrheit  von 
Betheiligten  liegt  nicht  bloss  ein  subjektives  Recht  oder  eine 
Verpflichtung  vor,  da  die  neu  eintretenden  Mitglieder  ihre  Be- 
fugoisse  oder  Verbindlichkeit  nicht  kraft  Rechtsnachfolge  erwerben. 
Daher  kann  auch  weder  die  Berufung  auf  unvordenkliche  Ver- 
jährung noch  auf  observanzmässige  Vereinbarung  zum  Ziele  führen. 
Wollen  wir  den  bisherigen  Zustand  schützen,  so  bleibt  vielmehr 
nur  der  Gesichtspunkt  des  Gewohnheitsrechts  übrig.  Und  dieses 
enthält  hier  keinen  Individualrechtssatz,  schafft  nicht  unmittelbar 
das  Rechtsverhältniss,  sondern  gibt  nur  die  Grundsätze  an,  nach 
denen  es  begründet  werden  kann.  Endlich  ist  der  in  dem  Her- 
kommen enthaltene  Rechtsgedanke  ein  allgemein  herrschender, 
insofern  ausser  der  an  sich  schon  grösseren  Anzahl  der  Bethei- 
ligten auch  noch   die  zukünftigen  Rechtssubjekte  in  Berücksich- 
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tignng  zu  ziehen  sind^^.  Gefahren  könnte  die  Durchfährung  dieser 
Ansicht  anch  nur  mit  sich  bringen ,  falls  auf  diesem  Wege  Be- 
rechtigungen, die  das  moderne  Recht  Dicht  zulassen  will,  z.  B. 
Frohnden,  neu  zur  Entstehung  zu  kommen  vermöchten.  Allein 
in  der  Aufhebung  solcher  Institute  hat  man  gewiss  auch  ein 
Verbot  ihrer  Neuschaffung  durch  Gewohnheitsrecht  zu  finden, 
dessen  Beachtung  Sache  des  Richters  ist.  Behandelt  dieser  den- 
noch die  durch  Uebung  in's  Leben  getretene  Gerechtigkeit  als 
zu  Recht  bestehend;  so  ist  damit  der  Beweis  geliefert,  dass  sich 
die  Anschauung,  die  zu  der  Beseitigung  des  Institutes  geführt 
hatte,  nicht  mehr  aufrecht  erhalten  lässt. 

Ein  weiteres  Erforderniss  für  die  Entstehung  von  Gewohn- 
heitsrechtssätzen ist  die  sogenannte  opinio  necessitatis.  Das  be- 
deutet zunächst,  dass  bei  der  Feststellung  einer  Uebung  nicht 
ausschliesslich  Handlungen  in  Betracht  kommen  dürfen,  die  aus 
besonderen  Beweggründen  hervorgegangen  sind,  weil  diese  nicht 
zur  Anwendung  in  weiteren  nur  äusserlich  ähnlichen  Fällen  ge- 
eignet sind  und  nicht  den  Schluss  auf  das  Bestehen  eines  allge- 
meinen Grundsatzes  rechtfertigen.  Für  die  Ausbildung  der  An- 
schauung, es  herrsche  ein  gewisser  Rechtssatz,  können  freilich 
solche  besonders  geartete  Fälle  von  Einfluss  werden,  weil  fiir  den 
Femerstehenden  die  inneren  Beweggründe  der  Handelnden  oft 
nicht  ersichtlich  sind,  vielmehr  der  äussere  Anschein  entscheidet. 
Dadurch  werden  vielleicht  andere  Menschen  veranlasst,  auch 
ihrerseits  ihre  Lebensverhältnisse  in  einer  hiermit  übereinstimmen- 
den Weise  zu  ordnen.  Der  Richter  jedoch  darf,  wenn  es  sich 
um  den  Beweis  des  Gewohnheitsrechts  handelt,  derartige  That- 
sachen   nicht  zur  Unterstützung  heranziehen.     Für   ihn  ist  der 


*^  Dau  eine  der  betheiligten  Parteien  über  der  Sphäre  der  anderen 
steht,  wie  z.  B.  der  Regent  über  den  Hofdienem,  ist  kein  stichhaltiger  Grund 
gegen  die  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts.  Anderer  Ansicht  ist  aller- 
dings das  Oberappellationsgericht  Wiesbaden  (1851)  in  Sbuffert*8  Archiv 
Bd.  Xni  No.  2. 
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massgebende  Gesichtspunkt,  dass  der  angebliche  Rechtssatz  als 
allgemein  herrschend  muss  angesehen  werden  können.  Er  muss 
also  von  den  Betheiligten  selbst  als  ein  allgemein  anwendbarer 
Orundsatz  aufgefasst  worden  sein,  und  nur  solche  Thatsachen^ 
bei  denen  diese  Voraussetzung  auf  Seiten  der  Handelnden  zu* 
trifft,  sind  für  das  Oericht  Ausschlag  gebend.  Daraus  darf  aber 
nicht  gefolgert  werden,  dass  in  der  Rechtsprechung  nur  solche 
Fälle  berücksichtigt  werden  dürften,  bei  denen  in  unwiderleglicher 
Weise  das  Vorhandensein  jener  Auffassung  bei  den  Betheiligten 
bewiesen  wäre.  Vielmehr  entscheidet  nach  der  Natur  der  Sache 
auch  für  den  Richter  zunächst  der  äussere  Anschein,  und  es 
bedarf  zur  Widerlegung  des  aus  ihm  sich  ergebenden  Schlusses 
einer  Darlegung  der  Umstände,  die  erkennen  lassen,  dass  den 
anscheinenden  üebungshandlungen  der  angenommene  Satz  nicht 
zu  Grunde  lag.  Von  einer  eigentlichen  Beweisführung  durch  die 
Parteien  ist  hierbei  freilich  so  wenig  die  Rede,  wie  überhaupt 
in  Bezug  auf  die  Feststellung  von  Rechtssätzen. 

Weiter  aber  ist  auch  noth wendig,  dass  die  liebenden  einen 
Rechtsgedanken  verwirklichen  und  nicht  nur  einem  Gebote  der 
Sitte  folgen  wollen.  Wie  sich  Rechtsgewohnheit  und  blosse  Sitte 
unterscheiden,  kann  an  diesem  Orte  nicht  genauer  untersucht 
werden.  Dass  es  sich  aber  dabei  um  zwei  ungleichartige  Dinge 
handelt,  sagt  uns  unser  Gefühl,  und  wir  werden,  abgesehen  viel- 
leicht von  zweifelhaften  Grenzfallen,  keinen  Augenblick  im  Zweifel 
darüber  sein,  welcher  dieser  Gattungen  eine  bestimmte  Uebung 
angehört,  auch  ohne  dass  wir  uns  die  Merkmale,  in  denen  ihre 
Wesensverschiedenheit  zu  Tage  tritt,  klar  zum  Bewusstsein  za 
bringen  vermögen.  Die  Vorstellung,  dass  die  Befolgung  des 
fraglichen  Grundsatzes  mit  äusseren  Machtmitteln  erzwungen 
werden  könne,  spielt  dabei  eine  erhebliche  Rolle,  aber  nicht  in 
dem  Sinne,  dass  wir  meinen  müssten,  die  Erzwingbarkeit  bilde 
eine  in  der  Wirklichkeit  bestehende  Eigenschaft  des  Satzes,  son- 
dern nur  so,  dass  wir  sie  ihm  in  thesi  zuschreiben,  es  für  zweck- 
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massig  halten ,  dass  er  unter  Aufwendung  von  Gewalt  durchge- 
führt werde.  Dagegen  bedarf  es  nicht  eines  hierüber  hinaus- 
gehenden Glaubens  an  eine  Verpflichtung,  ihn  zu  befolgen ,  am 
wenigsten  der  Meinung,  dass  er  bereits  dem  positiven  Bechte 
angehöre.  Diese  kann  allerdings  vorhanden  sein,  die  Handelnden 
brauchen  jedoch  auch  nur  von  der  Anschauung  auszugehen,  dass 
der  Bechtsgedanke  gerecht  und  zweckentsprechend  sei.  Dabei 
ist  wieder  möglich,  sowohl  dass  sie  meinen,  er  müsse  auch  von 
anderen  Menschen  als  vernünftig  anerkannt  und  desshalb  befolgt 
werden,  als  auch  dass  sie  sich  in  dieser  Beziehung  gar  keine 
Gedanken  machen  oder  selbst  annehmen,  es  lasse  sich  noch 
eine  andere  Ordnung  des  Verhältnisses  denken,  die  ebenso  gut, 
aber  nicht  besser  sei.  In  diesem  Sinne  kann  man  zugeben, 
dass  zur  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts  eine  Bechtsüber- 
zeugung  erforderlich   ist^®.     Allein  sie   ist   keine  Ueberzeugung 


*^  Die  Uebungshandlungen  kÖnneD,  wie  allgemein  zugegeben  wird,  anch 
in  UnterlasBongen  bestehen.  Hier  genügt  zur  Entstehung  eines  neuen  Bechts- 
saizes  gleichfalls  nicht  das  einfache  Niohthandeln,  sondern  letzteres  znuss  auf 
einer  Ueberzeugung  des  im  Texte  angegebenen  Inhaltes  beruhen.  Wenn 
s.  £.  in  einem  Bezirke,  wo  das  Grundeigenthum  theilbar  ist,  Theilungen  seit 
Jahrzehnten  unterlassen  wären,  so  rechtfertigte  dies  einen  Schluss  auf  die 
Geltung  eines  die  Theilung  verbietenden  Gewohnheitsrechtes  nur,  wenn  zu- 
gleich zu  verrouthen  wäre,  dass  dies  durch  die  Ueberzeugung,  Theilungen 
•eien  rechtlich  unzulässig,  veranlasst  sei.  Dagegen  ist  nicht  erforderlich,  dass 
ein  Anspruch  auf  Theilung  versucht  und  zurückgewiesen  ist,  vgl.  Oberappel- 
lationsgericht  Lübeck  (1846)  in  Seuffert's  Archiv  £d.  I  No.  308.  Anders 
tiegt  die  Sache  bei  einem  einfach  derogatorischen  Gewohnheitsrechte;  hier 
kommt  es  nur  auf  die  Thatsaohe  an,  dass  der  Rechtssatz  seit  sehr  langer 
Zeit  nicht  zur  Anwendung  gekommen  ist,  obwohl  Gelegenheit  dazu  gewesen 
wäre.  Eine  Entscheidung  des  Oberappellationsgerichts  Rostock  (Entscheidungen 
herausgegeben  von  Bcchka  und  Budde  I  S.  69)  fordert  dagegen  das  Be- 
ttehen einer  opinio  necessitatis  und  beschreibt  diese  als  das  Vorhandensein 
eines  mit  dem  Rechtssatz  unvereinbaren  neueren  Rechtsbedürfnisses.  Ist 
dabei  nicht  nur  ein  unzutreffender  Ausdruck  gewählt,  so  müsste  die  Rechts- 
überzeugung sogar  wirklichen,  nicht  bloss  vermeintlichen  veränderten  Ver- 
haltnissen entsprechen.  Anders  die  auch  sonst  interessante  Entscheidung 
derselben  Sammlung  Bd.  VI  S.  182. 
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des  Volkes  als  eines  selbständigen  Ganzen ,  sondern  der  Deben- 
den;  sie  ist  auch  bei  ihnen  nicht  nothwendig  eine  einheitliche, 
sondern  kann  bei  den  Einzelnen  in  den  verschiedenen  ange- 
gebenen Gestalten  auftreten,  und  sie  ist  endlich  auch  nicht  die 
eigentlich  wirksame  Ursache  fttr  die  Bildung  des  Gewohnheits- 
rechts, sondern  nur  eine  Eigenschaft,  welche  die  Uebung  als 
Verkörperung  eines  Rechtsgedankens  erscheinen  lässt.  Soweit 
sie  vorliegt,  können,  wie  ich  im  Gegensatz  zu  Zitelmakn^*  an- 
nehme, die  Vorstellungen,  die  Norm  bilde  einen  Bestandtheil  der 
positiven  Rechtsordnung,  und:  sie  entspreche  der  Idee  der  Ge- 
rechtigkeit (sei  de  lege  ferenda  zu  billigen)  in  einander  ver* 
schwimmen.  Gewiss  ist  auch  der  Laie  befähigt,  beide  auseinander- 
zuhalten, aber  falls  er  nicht  gut  logisch  geschult  ist,  oft  nur, 
wenn  ihm  der  Gegensatz  deutlich  in  die  Augen  springt,  wenn 
ihm  der  positive  Satz  und  der  noch  nicht  geltende  Rechtsgedanke 
beide  zum  Bewusstsein  kommen  und  dadurch  in  ihrer  Gegensätz- 
lichkeit hervortreten.  Beweisen  lässt  sich  diese  Behauptung 
natürlich  nicht,  ihre  Richtigkeit  dürfte  aber  durch  Beobachtungen 
im  Verkehr  mit  Laien  sich  bethätigen,  ich  wenigstens  habe  wieder- 
holt derartige  Erfahrungen  gemacht.  Der  Laie,  der  nicht  genauer 
mit  der  geltenden  Rechtsordnung  vertraut  ist,  nimmt  sehr  leicht 
an,  dass  das,  was  er  für  angemessen  und  billig  hält,  auch  in 
Wirklichkeit  den  herrschenden  Rechtssätzen  entspreche,  und  richtet 
hiemach  seine  Handlungen  ein.  Dieser  Irrthum  hindert  die 
Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts  nicht  unbedingt,  da  man 
auch  hier  anerkennen  muss,  dass  der  in  ihm  enthaltene  Rechts- 
gedanke zur  thatsächlichen  Herrschaft  gelangt  ist  und  zwar 
häufig  in  einer  vermuthlich  dauernden  Weise.  Denn  wenn  die 
Betheiligten  auch  gewusst  hätten,  dass  der  von  ihnen  angewendete 
Rechtssatz  nicht  bestehe,  so  würden  sie  doch  in  dem  Falle  wieder 
auf  ihre  eigenen  Anschauungen  von  Recht  und  Billigkeit  zurnck- 
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In  der  mehrfach  angeführten  Abhandlang  S.  880. 
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Tenriesen  sein,  dass  das  positive  Recht  hier  eine  Lücke  enthält, 
und  würden  ihre  Handlungen  ebenso  gestaltet  haben  ^^.  Enthält 
aber  die  geltende  Bechtsordnang  eine,  und  zwar  abweichendei 
Yorschrifl  für  das  fragliche  Lebensverhältnisse  so  werden  durch 
die  Aufdeckung  des  Lrthums  die  üebenden  verpflichtet,  in  Zu- 
kunft ihre  Handlungsweise  zu  ändern ,  und  thun  dies  im  Allge- 
meinen auch.  Aber  es  ist  möglich,  dass  diese  Entdeckung  erst 
nach  lauger  Zeit  erfolgt,  und  alsdann  wird  die  Thatsache  von 
Einflnss,  dass  der  positive  Kechtssatz  seit  ebenso  langer  Zeit 
nicht  angewendet  und  dadurch  beseitigt  ist;  er  vermag  die  ihm 
gebührende  Herrschaft  nicht  wiederzuerringen*  Dasselbe  Ergeh- 
niss  kann  auch  eintreten,  wenn  der  wiederaufgefundene  positive 
Rechtssatz  keine  Billigung  mehr  findet,  vielmehr  den  jetzt  be- 
stehenden Anschauungen  über  das,  was  die  Gerechtigkeit  erfordert, 
widerspricht.  Hier  enthält  seine  zukünftige  Nichtanwendung  eine 
Rechtswidrigkeit,  wird  aber  vielleicht  dennoch  zur  Thatsache  und 
behauptet  sich.  Fasst  man  die  Sachlage  auch  dahin  auf,  dass 
sich  von  jetzt  an  erst  ein  Gewohnheitsrecht  bilde,  so  braucht 
dieses  jedenfalls  viel  kürzere  Zeit  zu  seiner  Begründung,  als 
wenn  der  Grundsatz  vorher  noch  nicht  angewendet  wäre^^ 

Anders  verhält  es  sich,  wenn  eine  üebung  aus  der  An- 
schauung hervorgegangen  ist,  eine  gewisse  Norm  sei  in  der  gel- 
tenden Rechtsordnung  enthalten,  und  nur  auf  sie  sich  stützt. 
Erweist  diese  Ansicht  sich  als  falsch,  so  hört  damit  jeder  Grund 
zur  ferneren  Fortdauer  der  Gewohnheit  auf,  sobald  in  Wirklich- 
keit ein  abweichender  Rechtssatz  vorhanden  ist.  Denn  wäre  der 
Lrthum  früher  entdeckt,  so  wäre  damit  der  einzige  Beweggrund, 
so  zu  handeln,  wie  bisher  geschehen  ist,  hin  weggefallen,  und  es 
stellt  sich  jetzt  heraus,  dass  die  bisherige  Herrschaft  jener  Norm 
eine  bloss  zufallige  Thatsache  war,  die  keine  Gewähr  der  Dauer 


**  Beispiele  bei  Böm^u,  Mecklenb.  Landrecht  I  S.  331. 
*^  Beispiele  bei  Böblau  a.  a.  0.  S.  832. 
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in  sich  trug,  ihr  müsste  denn  eine  solche  wegen  der  ansserordent- 
liehen  Länge  des  Zeitraums;  während  dessen  sie  bestanden  bat^ 
zugeschrieben  werden  können.  War  dagegen  weder  die  voraus- 
gesetzte, noch  eine  andere  Norm  vorhanden;  so  bleibt  die  bis- 
herige Uebung  unter  der  Voraussetzung  bei  Bestand,  dass  sie 
zugleich  den  Anschauungen  über  das,  was  Becht  sein  sollte,  ent- 
spricht. In  sehr  vielen  Fällen  ist  es  nun  zweifelhaft ,  ob  die 
Vorstellung,  die  Norm  gehöre  der  geltenden  Rechtsordnung  an, 
die  alleinige  Ursache  der  Uebung  ist,  oder  ob  sie  nur  als  Be- 
gleiterscheinung aufgefasst  werden  muss,  während  eigentlich  mass- 
gebend die  Ueberzeugung  ist;  die  Norm  sei  angemessen  und 
billig.  Eine  nachträgUche  Untersuchung  des  Sachverhaltes  ist 
um  so  schwieriger;  als  die  Uebenden  sich  vielfach  mit  dem  Glauben 
begnügt  haben ;  der  Satz  gelte,  ohne  sich  über  seine  innere  Be- 
gründung eine  feste  Ansicht  zu  bilden.  Hier  bleibt  dann  meines 
Erachtens  nichts  Anderes  übrig,  als  ein  Versuch  der  Feststellung^ 
ob  sie  auch  jetzt  nach  Verdeutlichung  des  Unterschiedes  zwischen 
Rechtsgedanken  und  Rechtssätzen  die  bisher  angewendete  Norm 
noch  billigen.  Ist  dies  der  Fall;  so  darf  man  davon  ausgehen, 
dass  sie  dies  auch  früher  gethan  haben  würden.  Und  würde 
selbst  diese  Annahme  falsch  sein,  so  würde  wenigstens  durch  die 
Ueberzeugung  von  der  Angemessenheit  der  Norm  deren  zukünftige 
Herrschaft  gesichert  sein. 

Der  Behauptung  Ziteuiank's  (a.  a.  0.  S.  467);  dass  das 
Gewohnheitsrecht  auf  einem  Rechtsirrthum  beruhen  könne,  ver- 
mag ich  mich  daher  nur  mit  Einscifi'änkungen  anzuschliessen. 
Sie  scheint  mir  aber  auch  mit  der  bei  ihm  unmittelbar  vorher- 
gehenden Ausführung  über  die  Thatsache,  dass,  wo  das  Gesetz 
Gewohnheitsrecht  verbietet,  sich  solches  auch  nicht  weiter  bildet, 
nicht  recht  in  Einklang  zu  stehen.  Zitelmakn  fuhrt  letztere 
Erscheinung  darauf  zurück,  dass  es  von  dem  Zeitpunkt  an,  wo 
der  Widerspruch  einer  etwa  doch  entstandenen  derogatorischen 
Gewohnheit  mit  dem  gesetzUchen  Verbote  erkannt  wird,  an  der 
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Aussicht  auf  weiteres  Andauern  der  Gewohnheit  fehle.  Das  ist 
ganz  richtig,  trifft  aber  ebenso  auch  in  allen  übrigen  Fällen  zu, 
wo  sich  die  Annahme,  ein  Rechtssatz  entspreche  der  geltenden 
Rechtsordnung,  als  irrthümlich  herausstellt,  falls  dieser  Irrthum 
die  entscheidende  Motivation  für  die  bisherige  Uebung  war.  Ob 
trotz  dieser  Erkenntniss  die  G-ewohnheit  fortdauern  wird,  ist 
zweifelhaft,  und  auch  für  die  Vergangenheit  erscheint  sie  der 
nachträglichen  Betrachtung  als  ein  Werk  des  Zufalls.  Auch  der 
Einwand,  dass  dieser  Mangel  durch  die  Erwägung  ausgeglichen 
werde,  der  bisher  geübte  Satz  sei  durch  seine  bisherige  Herr- 
schaft einmal  zur  Geltung  gelangt  und  müsse  desshalb  auch  ferner 
beobachtet  werden,  dürfte  nicht  zutreffend  sein.  Der  Unterschied 
zwischen  einem  bloss  thatsächlichen  Zustande  und  rechtlicher 
Geltung  springt  zu  sehr  in  die  Augen,  um  unbeachtet  bleiben  zu 
können.  Tritt  aber  zu  Tage,  dass  die  bisherige  Gewohnheit  aus- 
schliesslich durch  einen  Irrthum  veranlasst  war,  so  wird  sie  von 
den  Menschen  als  blosse  Thatsache  angesehen,  solange  nicht 
weitere  Gesichtspunkte,  wie  namentlich  die  ausserordentlich  lange 
Dauer  ihres  Bestehens,  eine  andere  Auffassung  rechtfertigen. 
Auch  für  eine  verschiedene  Behandlung  des  Irrthums,  je  nach- 
dem es  sich  um  einen  Gebrauch  der  Gerichte  oder  um  eine 
Uebung  von  Privaten  handelt,  liegt  kein  genügender  Grund  vor. 
Im  Ergebnisse  hat  also  meines  Erachtens  die  bisherige  Theorie 
Recht,  wenn  sie  annimmt,  dass  durch  einen  Irrthum  die  Bildung 
eines  Gewohnheitsrechts  verhindert  werde.  Nur  ist  der  hierfür 
angeführte  Grund,  dass  es  an  der  erforderlichen  Rechtsüber- 
zeugung  fehle,  unzutreffend;  die  Ursache  liegt  vielmehr  darin, 
dass  die  Aussicht  auf  weitere  dauernde  Herrschaft  des  Rechts- 
satzes fehlt.  Und  dies  lässt  sich  nur  unter  den  angegebenen 
Beschränkungen  behaupten. 

Endlich  ist  noch  das  Erforderniss  der  Rationabilität  zu  er- 
wähnen. Ihm  müsste  genügt  werden,  auch  wenn  es  sich  aus 
allgemeinen  Erwägungen   nicht   rechtfertigte,    weil  das    positive 
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Kecht  es  sowohl  in  den  römischen  wie  in  den  kanonischen  und 
auch  in  den  deutschen  Quellen  erwähnt  '^\  Es  darf  aber  jeden- 
falls nicht  in  dem  Sinne  verstanden  werden ,  dass  der  geübte 
Kechtssatz  fiir  die  Betrachtung  des  unparteiischen  Beurtheilers 
zweckmässig  erscheinen  müsse  und  desshalb  zu  billigen  sei.  So 
gut  wie  es  unverständige  Gesetze  giebt,  können  auch  Gewohn- 
heiten der  inneren  Berechtigung  entbehren.  Zu  eng  ist  es  aber, 
wenn  Windscheid  (Pandekten  I  §  17)  meint,  es  müsse  sich  um 
einen  Widerstreit  mit  den  Grundlagen  der  staatlichen  und  sitt- 
lichen Ordnung  handeln.  Man  muss  wohl  zwischen  Bedenken, 
die  vom  Standpunkte  der  Sittlichkeit  und  solchen ,  die  aus  dem 
Gesichtspunkte  der  ünvernünftigkeit  erhoben  werden,  unter- 
scheiden. Recht  und  Sittlichkeit  beschäftigen  sich  allerdings  mit 
zwei  verschiedenen  Gebieten  des  menschlichen  Handelns  und  das 
Recht  hat  nicht  die  Aufgabe,  die  Befolgung  aller  Gebote  des 
Sittengesetzes  zu  sichern;  es  kann  etwas  rechtlich  zulässig  sein, 
was  sittlich  verboten  ist.  Aber  beide  entspringen  aus  dem  eine 
Einheit  darstellenden  Wesen  des  Menschen,  es  darf  daher  nicht 
zwischen  ihnen  ein  offenbarer  Widerstreit  bestehen.  Dies  würde 
aber  der  Fall  sein,  wenn  das  Recht  eine  Handlung  beföhle,  die 
das  Sittengesetz  verbietet,  ja  auch  schon  wenn  es  eine  Handlungs- 
weise ausdrücklich  als  berechtigt  anerkennen  würde,  die  nicht 
bloss  unter  besonderen  Umständen,  sondern  schon  ihrem  Inhalte 
nach,  also  allgemein  unsittlich  ist,  z.  B.  wenn  es  einen  Vertrag 
für  verbindlich  erklärte,  durch  den  ein  Mensch  sich  einem  anderen 
als  Sklave  ergibt;  auch  das  Verbot  dessen,  was  contra  bonos 
mores  ist,  gehört  hierher.  Dies  gilt  selbstverständlich  auch  für 
das  Gewohnheitsrecht,  auch  dieses  kann  keine  Grundsätze  ver- 
bindlich machen,  die  in  dem  angegebenen  Umfange  von  unseren 


'*  C.  2  Cod.  quae  sit  longa  cons.  8,  52;  o.  11  X  de  consuet.  1,  4  vgl. 
c.  11  eod.  und  o.  2  eod.  in  6^  1,  4;  Schwabenspiegel,  Landrecht  44  (Lass- 
beeg)  and  die  in  Anm.  2  und  8  zum  ersten  Abschnitt  angefahrten  Reicha« 
gesetze. 
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sittlichen   Anschauungen    abweichen.      Ebensowenig    vermag    es 
fiechtssätze   zu   8cha£fen,    die   etwas   geradezu  Yeraunftwidriges 
gebieten   oder  erzwingbar   machen.     Die  Schwierigkeit  liegt  nur 
darin  y    die  hierher  gehörigen  Fälle  von  denen  blosser  ünzweck* 
mässigkeit  richtig  abzugrenzen.     Wenn  uns  z.  B.  Leyser^^  er- 
zählt, in  Erfurt  habe  das  Herkommen  geherrscht,  dass  Niemand 
Bathsherr   werden   durfte ,    der  Peter  hiess,   so  kann  allerdings 
nicht  zweifelhaft  sein,  dass  dies  keine  ^gute,  erbare  Gewohnheit^ 
und  desshalb  verwerflich  und  unverbindlich  war.     Dagegen  halte 
ich  das  von  Böhlaü'^^  angeführte  Beispiel  eines  unvernünftigen 
Grewohnheitsrechts  nicht  für  zutre£fend.     In  dem  Dorfe  Wangern 
auf  der  Insel  Poel   hat  am  Anfange  unseres  Jahrhunderts  die 
Debuug  geherrscht,   dass  der  Nachfolger  im  Gehöfte  die  Buch- 
schulden (d.  h.  die  beim  Kaufmann  gemachten  persönlichen,  nicht 
auf  das  Grundstück  eingetragenen)  seines  Vorgängers,  wenn  dieser 
auch  nur  Interimswirth  war,  zu  bezahlen  hatte.     Ungerechtfertigt 
und  desshalb  nicht  zu  billigen  war  dieser  Gebrauch  gewiss,  aber 
er  war  nicht   in  höherem  Grade  logisch  unmöglich  als  der  Satz 
T^Kauf  bricht   nicht  Miethe^   und  nicht  so  unsinnig,  dass  jeder 
verständige  Mensch,  wie  bei  dem  ersten  Beispiele  sagen  müsste^ 
er  dürfe  nicht  befolgt  werden,     um  einem  Grundsatze  die  Eigen- 
schaft  als  Rechtssatz  absprechen  zu  können,   muss  ein  ganz  be- 
souders   grober  Verstoss  gegen  das,   was   die  Vernunft  fordert, 
vorliegen,  aber  ein  solcher  genügt  auch,  ohne  dass  man,  wie  bei 
dem  Widerspruch  mit  dem  Sittengesetz,   verlangen  dürfte,  dass 
eioe  Handlung  geboten  wird,  die   nach  Vernunfterwägungen  als 
verboten  anzusehen  ist. 

Die  Beseitigung  einer  Gewohnheit  als  unsittlich  oder  unver- 
nünftig kann  aber  nicht  nach  der  subjektiven  Anschauung  des 
gerade  urtheilenden  Richters  erfolgen.  Massgebend  können  nur 
die  Anschauungen  der  im  Staate  vereinigten  Gesammtheit  sein^ 

**  Medit.  ad  Pandectas  spec.  9  u.  IV. 

**  Mecklenb.  Landracht  I  S.  836  Anm.  24. 
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wenn  auch  der  Richter  annehmen  darf,  dass  seine  Ueberzengung 
sich  mit  ihnen  decke,   solange  nicht  Gründe  für  das  Gegentheü 
hervortreten.     Desshalb  hat  Windscheid  Recht,  wenn  er  zwischen 
gemeinrechtlichen   und  partikulären  Gewohnheiten  unterscheiden 
will.    Bei  ersteren  ist  davon  auszugehen,  dass  nach  der  allgemeinen 
Auffassung  des  Volkes  kein  Zwiespalt  zwischen  den  in  der  Uebung 
zu  Tage  tretenden  Rechtsgedanken  und  den  Anforderungen  der 
Vernunft  besteht.     Von  dieser  Auffassung  abzuweichen,   ist  der 
Einzelne  nicht  befugt,  weil  seine  entgegengesetzte  subjektive  An- 
schauung keine   massgebende  Bedeutung  hat  und  ihrerseits  viel- 
leicht   fehlsam    ist.      Gemeinem    Gewohnheitsrechte    gegenüber 
kommen  daher  die  vorhin  entwickelten  Grundsätze  nur  dann  zur 
Anwendung,    wenn    eine    ältere   Gewohnheit    sich   mit   jüngeren 
Ueberzeugungen  nicht  mehr  in  Einklang  befindet.    Meistens  wird 
dieser  Zwiespalt  aber  durch  die  Gesetzgebung  oder  ein  deroga- 
torisches  Gewohnheitsrecht  beseitigt  werden.     Bei  einer  nur  auf 
beschränktem  Gebiete  herrschenden  Uebung  ist  es  dagegen  sehr 
wohl  möglich,  dass  ein  Widerspruch  zwischen  den  Vorstellungen 
des  engeren  Kreises  und  der  übrigen  Gesammtbevölkerung  besteht. 
Der  Richter,  der  vom  Standpunkte  der  letzteren  aus  die  Gewohn- 
heit für  vernunftwidrig  hält ,   darf  sie  dann  nicht  seinem  Urthefle 
zu  Grunde  legen.    Diese  Erwägungen  führen  aber  dahin,  dasselbe 
anzunehmen,    wenn   der   Gewohnheitsrechtssatz    mit    einem   aus 
Zweckmässigkeitsgründen  eingeführten  zwingenden  Gesetze  unver- 
träglich  ist.     Falls   z.  B.  in    einer  einzelnen  Oertlichkeit   eines 
Landes,  wo  das  Grundbuchsjstem  besteht,  lange  Zeit  hindurch 
auch    die   mittels    blossen    Vertrages   zugestandenen   Rechte   an 
Grundstücken  als   gültig  behandelt  wären,  so  würden  doch  die 
Gerichte    diesem   Zustande    entgegenzutreten    haben.      Bei    den 
heutigen  verwickelten  sozialen  Verhältnissen  wäre  es  endlich  auch 
denkbar,  dass  sich  in  einer  bestimmten  Berufsklasse  Anschauungen 
ausbildeten  und  in  einer  andauernden  Uebung  bethätigten,   die 
dem  ausserhalb   der  Klasse  stehenden  Beurtheiler  als  in  Wider- 
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streit  mit  den  Anforderungen  der  Sittlichkeit  oder  der  Vernunft 
befindlich  erschienen.  Alsdann  müssten  sie  ebenso  wie  eine  ent- 
sprechende partikuläre  Uebung  verworfen  werden  ^^. 

IV. 

Nach  der  herrschenden  Auffassung  hat  der  Richter  nur  die 
Aufgabe,  das  geltende  Recht  auf  die  ihm  von  den  Parteien 
unterbreiteten  Thatbestände  anzuwenden,  ist  aber  nicht  be- 
fugt selber  Recht  zu  schaffen.  Einen  abweichenden  Stand- 
punkt nimmt  Bülow  (Gesetz  und  Richteramt)  ein,  indem  er 
davon  ausgeht,  dass  die  Rechtsordnung  den  Zweck  habe,  die 
einzelnen  Lebensverhältnisse  zu  bestimmen.  Dies  könne  nicht 
durch  allgemeine  gesetzliche  Vorschriften  allein  geschehen,  denn 
der  Gesetzgeber  sei  auf  eine,  wenn  auch  grosse ,  Zahl  gewöhn- 
licher typischer  Rechtsfalle  angewiesen  und  müsse  Vieles  und 
Wichtiges  der  selbständigen,  genauer  und  bestimmter  in's  Einzelne 
eindringenden  Rechtsordnungsarbeit  des  Richteramtes  überlassen. 
Die  Macht  des  Richters  reiche  allerdings  nicht  über  das  einzelne 
abzuurtheilende  Rechtsverhältniss  hinaus,  aber  dennoch  müssten 
seine  Bestimmungen  als  Recht  ordnende  Akte  der  Staatsgewalt 
angesehen  werden,  da  es  unrichtig  sei,  auch  für  das  nichtgesetz- 
liche Recht  die  Eigenschaft  der  Beständigkeit  und  Allgemein- 
gültigkeit zu  verlangen.  Das  Gesetz  vermöge  gar  nicht  unmittel- 
bar Recht  zu  schaffen,  sondern  sei  nur  ein  Versuch  zur  Bewirkung 
einer  rechtlichen  Ordnung.  In  ihm  komme  der  Recht  ordnende 
Wille  der  Staatsgewalt  noch  nicht  zum  Abschluss,  vollendet  trete 
er  erst  in  den  richterlichen  Rechtssprüchen  heraus. 

Hierbei  scheint  mir  aber  auf  den  Ausdruck  Rechtsordnung 
ein  zu  grosses  Gewicht  gelegt  zu  sein.  Gewöhnlich  will  man 
durch  seinen  Gebrauch  nur  andeuten,  dass  das  Recht  bestimmt 
ist,  ordnend  auf  die  Lebensverhältnisse  einzuwirken,  mögen  daneben 


H 


Vgl.  auch  Reoslsbkrgbr,  Pandekten  I  §  20  unter  lY. 


—     240     — 

auch  noch  andere  Kräfte  thätig  werden;   man  denkt  also  unter 
Rechtsordnung  einen  Inbegriff  Ton  Befehlen,  die  auf  diesen  Zweck 
abzielen.     BüLOW  dagegen  versteht  darunter  die  auf  Erreichung 
dieses  Zieles  gerichtete  Thätigkeit.    Aus  seiner  Auffassung  mttsste 
gefolgert  werden,    dass  jede    von    der  Staatsgewalt    ausgehende 
Ordnung  der  Lebensverhältnisse  eine  Rechtsordnung  sei,  während 
man  in  ihr  zunächst  nur  eine  Verwendung  obrigkeitlicher  Macht 
bei  einer  einzelnen  Gelegenheit  zu  sehen  hat.     umgekehrt  wäre 
hiernach  wohl  folgerichtig  eine  von  den  Betheüigten  selbst  aus- 
gehende Regelung  ihrer  Beziehungen,   auch  wenn  sie  dabei  das 
Gesetz  beobachten,    keine    rechtliche   Ordnung^*.      Liegt   aber, 
wenn  über  zwei  durchaus  gleichartige  Fälle  der  eine  Richter  so, 
der  andere  so  entscheidet,   beide  Male  eine  rechtliche  Ordnung 
vor?    Das  Gesetz  würde  auf  diese  Weise  zu  einer  blossen  An- 
weisung an  den  Richter,   da  die  Uebereinstimmung   der   durch 
ihn    erfolgenden  Rechtsbestimmung   mit  jenem   zwar   gewünscht 
würde,   aber  unwesentlich  wäre,   die  thatsächlich   vorgenommene 
Gestaltung  nicht  erst  durch  sie  zu  einer  rechtlichen  würde.    Aller- 
dings ist  ja  jeder   nicht  mehr  anfechtbare  Richterspruch  mass- 
gebend ohne  Rücksicht  auf  seine  Vereinbarkeit  mit  dem  Gesetz« 
und  wir  sprechen  davon,   dass   das  Urtheil  unter  den  Parteien 
Recht  mache.     Aber  dies  dürfte  trotz  der  Einwendungen  Büix)w's 
als  eine  auf  Zweckmässigkeitserwägungen  beruhende   Vorschrift 
anzusehen  sein.     Auch  scheint  mir  wenig  damit  gewonnen,  wenn 
wir   das   Urtheil   des  Richters    als  eine  Rechtssatzung  ansehen. 


**  BüLOW  stellt  allerdings  bei  der  Bechtsordnung  die  Parteien  dem 
Richter  gleich,  wül  also  anscheinend  jede  Gestaltung  der  LebensverhältniMe, 
bei  der  der  Thätigwerdende  das  Gesetz  anzuwenden  gewillt  ist,  als  Rechts- 
ordnung gelten  lassen.  Dann  schaffen  also  auch  die  Privaten  durch  ihre 
Thätigkeit  Recht,  wenn  auch  nur  für  sich,  während  in  Bezug  auf  Dritte  der 
Gesetzesbefehl  zur  Anwendung  kommt.  Das  wäre  eine  sehr  bedenkliche 
Folgerung.  Und  ebeuso  bedenklich  ist  es,  Alles  als  Recht  gelten  zu  lasses» 
wobei  der  Handelnde  in  dem  guten  Glauben  ist,  sich  in  Uebereinstimmung 
mit  der  gesetzlichen  Rechtsordnung  zu  befinden. 
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Dass  sie  über  den  einzelnen  Fall  hinaus  keine  Geltung  bean- 
spruchen kann;  gibt  BOlow  selbst  zu.  Gesetze,  überhaupt  das 
was  wir  gewöhnlich  Rechtsnormen  nennen,  sind  aber  abstrakte, 
allgemein  gültige  Rechtsbestimmungen.  Wir  müssten  also  inner- 
halb der  Rechtssatzungen  zwei  verschiedene  Gruppen  unter- 
scheiden, und  was  you  der  einen  sich  aussagen  lässt,  hat  keines- 
wegs auch  stets  Bedeutung  für  die  zweite.  In  den  uns  hier 
interessirenden  Fragen  überwiegt  jedenfalls  das  Verschiedenartige 
der  beiden  Gattungen  so  sehr,  dass  die  neue  Theorie  für  ihre 
Beantwortung  nicht  weiter  in  Betracht  gezogen  zu  werden  braucht. 
Durch  die  Macht  der  Gewohnheit  können  zwar  auch  die  Richter- 
sprüche einen  hohen  Grad  von  Beständigkeit  erhalten ,  es  kann 
sogar  unter  Umständen  der  in  ihnen  ausgesprochene  Grundsatz 
allgemeine  Verbindlichkeit  erlangen.  Aber  dieser  Erfolg  ist  nicht 
darauf  zurückzuführen;  dass  das  Urtheil  als  ein  Akt  der  Rechts- 
ordnung angesehen  werden  müsste,  sondern  auf  die  Thatsache 
der  längeren  Uebung. 

Dennoch  ist  es  zweckmässig ;  wenn  wir  die  Anschauungen 
BClow's  noch  kurze  Zeit  Terfolgen.  Wir  erhalten  dann,  wie  eben 
bemerkt,  zwei  Arten  von  Rechtssätzen,  solche  die  allgemeine 
Gültigkeit  haben  (diese  können  wir  endgültige  Rechtssätze  nennen), 
und  solche,  die  zwar  zur  Anwendung  kommen,  aber  doch  keine 
verbindliche  Kraft  für  weitere  Fälle  besitzen  (vorläufige  Rechts- 
sätze). Wo  die  Rechtsordnung  Lücken  zeigt,  da  wird  zu  deren 
Ausfüllung  auf  die  Analogie  verwiesen,  und  man  fasst  hierbei 
gewöhnlich  die  Sache  so  auf,  als  ob  durch  sie  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  die  entsprechende  Verwendung  des  benutzten  Gesetzes 
logisch  gerechtfertigt  sei,  auch  ein  wirklicher  Rechtssatz  hervor- 
gebracht werde ^^.    Dagegen  spricht  aber  zunächst,    dass  häufig 


"  WiNDSCBEiD  I  S.  22  sieht  die  Analogie   als  eine  Art  der  Auslegung 

an ;  dann  besitzt  der  so  gefundene  Rechtssatz  selbstverständlich  auch  Geltung. 

DBHKBUBe  (Pandekten  I  §  38)    fasst  sie  als  Selbstergänzung  der  Eecbts- 

ordnnng  auf  und  scheint  gleichfalls  nicht  an  dem  positiven  Charakter  ihrer 

Arehiv  für  öffentliches  Reobt.  XIII.  8.  iß 
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verschiedene  Rechtsyerhältnisse  Aehnlichkeiten  mit  Demjenigen, 
das  geordnet  werden  soll,  besitzen^  während  die  Heranziehung  der 
fär  das  Eine  und  fiir  das  Andere  von  ihnen  geltenden  Grundsätze 
zu  verschiedenen  Ergebnissen  führt.  Windscheid  (I  §  221)  will 
z.  B.  bei  der  Ersitzung  der  Emphyteuse  die  Analogie  der  Niess- 
brauchsersitzung  entscheiden  lassen,  Dernburg  (Pandekten  I 
§  260  in  Verbindung  mit  §  259)  meint  dagegen,  die  Analogie 
der  Eigenthumsersitzung  bestimme  das  Einzelne.  Ausserdem  ist 
die  Annahme,  dass  der  Gesetzgeber,  wenn  er  an  das  zu  regelnde 
Verhältniss  gedacht  hätte,  es  ebenso  gestaltet  haben  wiLrde,  wie 
ein  anderes  von  ihm  in  Betracht  gezogenes,  im  Grunde  nur  eine 
Yermuthung,  die  vielleicht  dann,  wenn  ihm  ersteres  bekannt  ge- 
worden wäre,  sich  als  unzutreffend  herausgestellt  haben  würde. 
Denn  die  einzelnen  Sätze  des  objektiven  Rechts  folgen  nicht 
mit  derselben  logischen  Nothwendigkeit  aus  einem  oder  wenigen 
obersten  Grundsätzen,  wie  dies  bei  den  mathematischen  Lehrsätzen 
der  Fall  ist.  Sich  kreuzende  und  widerstrebende  Interessen  und 
Erwägungen  führen  vielmehr  auf  dem  Rechtsgebiete,  sobald  wir 
auf  die  Einzelheiten  eingehen,  zu  verschiedenen  Gestaltungen. 
Und  analoge  Verhältnisse  sind  doch  eben  nicht  vollständig  gleiche, 
sie  weisen  neben  übereinstimmenden  Bestandtheilen  abweichende 
auf,  und  es  ist  nicht  unmöglich,  dass  diese  dem  Gesetzgeber 
wichtig  genug  erscheinen,  um  zu  einer  verschiedenen  Regelung 
zu  gelangen.  Vor  Allem  aber  ist  das  Gesetz  verbindlich  nicht 
wegen  seiner  logischen  Richtigkeit,  sondern  weil  der  Gesetzgeber 
es  gewollt  hat;  den  analogen  Rechtssatz  aber  hat  er  nicht  ge- 
wollt, sondern  würde  ihn  besten  Falles  gewollt  haben,  wenn  ihm 
das  betreffende  Verhältniss  zum  Bewusstsein  gekommen  wäre. 
Die  Analogie  vermag  daher  nicht  aus  sich  selbst  Normen  mit 
verbindlicher  Kraft  zu  schaffen,  sie  gibt  uns  nur  einen  Finger- 
zeig, wie  wir  Lücken  der  Rechtsordnung  in  vermuthlich  angemes- 

ErgebnisBe  zu  zweifeln.    Aehnlich  ist  auch  wohl  Rkgelsbsrgbb  (Pandekten  I 
§  36)  zu  Terstehen. 
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sener  Weise  ausfüllen  können.  Die  endgültige  Entscheidung 
darüber,  ob  und  wie  von  ihr  Gebrauch  zu  machen  sei,  muss 
daher  dem  vernünftigen  Ermessen  der  Betheiligten  überlassen 
bleiben.  Ja  es  können  Fälle  vorkommen,  wo  unmittelbar  auf 
dieses  oder,  wie  Manche  sagen,  auf  die  Natur  der  Sache  zurück- 
zugehen ist,  weil  es  an  jedem  anderen  Anhalte  für  die  Entschei- 
dung fehlt.  In  dieser  Weise  zu  verfahren,  steht  dem  Richter 
frei,  weil  der  Staat  den  Frieden  unter  seinen  Angehörigen  auf- 
rechtzuerhalten verpflichtet  ist,  also  sein  Vertreter,  der  Richter, 
die  streitenden  Parteien  nicht  aus  dem  Grunde  nach  Hause 
schicken  darf,  weil  es  an  einer  positiven  Satzung  für  diesen  Fall 
fehlt.  Aber  der  Rechtsgedanke,  den  er  nun  seiner  Entscheidung 
zu  Grunde  legt,  hat  darum  noch  nicht  die  gleiche  Bedeutung  wie 
eine  Rechtssatzung.  Der  Richter  ist  hier  eben  ausschliesslich 
befugt,  eine  thatsächliche  Ordnung  im  einzelnen  Falle  vorzunehmen. 
Weil  die  Staatsgewalt  noch  keine  endgültige  Entscheidung  darüber 
getroffen  hat,  wie  sie  das  betreffende  Rechtsverhältniss  gestalten 
will,  trifft  sie  gleichsam  eine  einstweilige  Verfügung  nach  den  ihr 
vorläufig  angemessenen  Gesichtspunkten  unter  Vorbehalt  weiterer 
Erwägung  und  darnach  zu  fassender  definitiver  Entschliessung. 
Es  zeigt  sich  so,  dass  die  Anschauung,  der  Richter  sei  nur  be- 
rufen, das  Recht,  d.  h.  endgültige  Rechtssätze  anzuwenden,  un- 
zutreffend ist;  er  darf  und  muss  auch  Recht  schaffen,  d.  h.  vor- 
läufige Rechtssätze.  Auch  bei  Handhabung  der  Analogie  liegt 
die  Sache  nicht  anders,  auch  der  mittels  ihrer  gefundene  Rechts- 
satz ist  ein  bloss  vorläufiger,  im  einzelnen  Fall  verwendbarer. 
In  die  positive  Rechtsordnung  wird  er  erst  durch  den  Gesetz- 
geber oder  auf  dem  Wege  des  Gewohnheitsrechts  eingereiht. 
Dasselbe  gilt,  wenn  der  Gesetzgeber  die  Entscheidung  einer 
einzelnen  Frage  der  Wissenschaft  und  der  Rechtsprechung  über- 
lassen hat,  wie  z.  B.  Seitens  des  Strafgesetzbuchs  in  Bezug  auf 
die  Strafbarkeit  des  Versuches  mit  untaugHchen  Mitteln  geschehen 
ist.    Auch  hier  ist  das  Verhältniss  nicht  so   zu  denken,   als  ob 

16* 
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er  ihnen  eine  Vollmacht  übertragen  hätte,  an  seiner  Statt  Rechts- 
gedanken  mit  verbindlicher  Kraft  auszustatten.  Er  erklärt  viel- 
mehr nur  sein  bewusstes  Einverständniss  damit,  dass  der  Richter 
einen  von  ihm  oder  durch  die  Wissenschaft  aufgestellten  Nonn- 
inhalt der  von  ihm  zu  beschaffenden  Ordnung  der  Lebensverhält- 
nisse jener  Gattung  im  einzelnen  Falle  zu  Grunde  legt.  Kommt 
das  Gericht  später  zu  der  Ueberzeugung,  dasa  der  Norminhalt 
unrichtig  ist,  so  ist  es  nicht  gehindert,  ja  verpflichtet,  nunmehr 
seiner  veränderten  Anschauung  gemäss  zu  urtheilen,  woran  einer 
gesetzlichen  Anerkennung  des  Rechtsgedankens  gegenüber  nicht 
zu  denken  wäre.  Die  Auffassung,  dass  der  durch  entsprechende 
Anwendung  gefundene  Satz  doch  schon  wenigstens  eine  bedingte 
Gültigkeit  besitze^  bedingt  nämlich  durch  die  logische  Richtigkeit 
des  Analogieschlusses,  dürfte  nicht  zutreffend  sein.  Denn  das 
objektive  Recht  muss  zu  sicherer  und  gleichmässiger  Herrschaft 
über  die  Lebensverhältnisse  geeignet  sein.  Ist  seine  Macht  eine 
bloss  bedingte,  so  verliert  der  ganze  Begriff  seinen  Werth. 

Wie  sich  aus  unserer  Kritik  der  BüLOw'schen  Ansicht  er- 
gibt, liegt  ihr  Fehler  darin,  dass  in  dem  Urtheil  diejenigen 
Elemente,  die  auf  den  positiven  und  bindenden  Rechtssätzen  be- 
ruhen, nicht  scharf  genug  von  den  anderen  unterschieden  werden, 
bei  denen  die  eigene  geistige  Thätigkeit  des  Richters  massgebend 
ist.  In  ersteren  verkörpert  sich  die  Rechtsordnung,  letztere  ent- 
halten eine  bloss  tbatsächliche  Ordnung.  Erstere  sind  für  jeden 
Richter  verbindlich  und  können  mit  seiner  besonderen  Rechts- 
überzeugung in  Widerspruch  stehen,  letztere  sollen  der  Ent- 
scheidung nur  zu  Grunde  gelegt  werden,  wenn  und  solange  sie 
von  ihm  für  richtig  gehalten  werden.  Von  Verbindlichkeit  kann 
bei  ihnen  nur  insoferne  die  Rede  sein,  als  der  Richter  nicht  be- 
fugt ist,  völlig  willkürlich  zu  entscheiden.  Dies  zu  tbun,  ver- 
bietet ihm  die  Vernunft,  die  ihn  darauf  hinweist,  auch  seinerseits 
für  eine  vernünftige  Gestaltung  des  menschlichen  Zusammen- 
lebens zu  wirken.    Auf  dasselbe  Ziel  ist  aber  auch  der  ihm  vom 
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Staate  ertheilte  Auftrag  gerichtet,  da  das  Gemeinwesen  selber 
die  Berechtigung  seines  Bestehens  aus  der  Vernunft  ableitet  und 
dementsprechend  sich  und  seinen  Organen  die  Aufgabe  setzt,  den 
Anforderungen  der  Vernunft  zu  genügen. 

Demnach  könnte  für  den  Gerichtsgebrauch  nur  in  dem  Sinne 
ein  Antheil  an  der  Kechtsbildung  in  Anspruch  genommen  werden, 
als  er  neue  Rechtsgedanken  hervorbringt.  Aber  hierbei  ist  der 
Richter  nicht  als  solcher  thätig,  sondern  als  Vertreter  der  Wissen- 
schaft. Das  zeigt  sich  am  Deutlichsten  daran,  dass  auch  andere 
Mitglieder  des  Juristenstandes  an  dieser  Arbeit  theilnehmen 
können  und  auch  thatsächlich  vielfach  in  hervorragender  Weise 
wirksam  werden.  Indem  der  Richter  sich  die  ihm  von  anderer 
Seite  dai^ebotenen  Rechtsgedanken  aneignet,  ändert  er  nichts  an 
ihren  Wesenseigenthümlichkeiten.  Genau  ebenso  liegt  die  Sache, 
wenn  er  den  anzuwendenden  Rechtsgedanken  selbstschöpferisch 
findet;  auch  hier  muss  seine  wissenschaftliche  und  seine  urtheilende 
Thfitigkeit  begrifflich  durchaus  geschieden  werden.  Als  Urheber 
von  Rechtsgedanken  sind  sowohl  Wissenschaft  wie  Praxis  Rechts- 
quelle im  materiellen  Sinne  ^®;  aber  verbindliche  Kraft  kann  ihren 
Erzeugnissen  weder  die  eine  noch  die  andere  verschaffen.  Auch 
ihre  wiederholte  Anwendung  ändert  hieran  nichts.  Die  während 
langer  Zeit  ergehenden  übereinstimmenden  Entscheidungen  der 
Gerichte  haben  also  nur  die  Bedeutung  einer  nicht  gering  zu 
achätzenden  Autorität.  Der  Richter  thut  gut,  lieber  seiner 
eigenen  Einsicht  zu  misstrauen,  als  von  ihnen  abzuweichen,  solange 
er  nicht  durchaus  zwingende  Gründe  hierfür  zu  haben  überzeugt 
ist.  Ein  solches  Verhalten  zu  beobachten,  entspricht  der  der 
Sicherheit  des  Rechtsverkehrs  geschuldeten  Rücksicht^'. 

*•  Hierüber  vgl.  Kohlbr  in  den  Jahrb.  f.  Dogmatik  Bd.  XXV  S.  262fiE. 

^  Vgl.  Entscheidungen  den  Reichsgerichts  in  Givilsachen  Bd.  HI  8. 178. 
Weiter  geht  ein  Erkenntniss  des  Oberappellationsgerichts  München  (1872)  in 
den  Blattern  für  Rechtsanwendung  Bd.  37  S.  346  ff.,  indem  es  den  Gerichts- 
gebrauch  für  bindend  erklärt,  wenn  zur  Entscheidung  einer  Frage  gar  kein 
Geaets  vorhanden  ist  oder  die  vorhandenen  Gesetze  unznreichend  sind. 
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Man  könnte  zwar  geneigt  sein,  einem  feststehenden  Gerichts- 
gebrauche eine  grössere  Bedeutung  beizulegen ,  weil  durch  ihn 
doch  immerhin  ein  Rechtsgedanke  zu  gesicherter  Herrschaft 
gelangt  sei.  Wie  im  Verkehr  der  Einzelnen  die  sittUche  Ver- 
pflichtung besteht,  einem  Bechtssatze^  der  die  Voraussetzungen 
allgemeiner  Geltung  erfüllt,  sich  zu  unterwerfen ,  so  könnte  man 
die  eben  berührte  Warnung  vor  ungenügend  begründeten  Ab- 
weichungen von  einer  gleichförmigen  Rechtsprechung  in  eine  wirk- 
liche Verbindlichkeit  zum  Anschlüsse  an  sie  ohne  Rücksicht  auf 
die  eigene  Billigung  oder  Missbilligung  ihres  Inhaltes  umwandeln 
wollen  und  sich  hierfür  auf  die  Nothwendigkeit  einheitlicher 
Rechtsanwendung  in  demselben  Gebiete  berufen.  Wirklich  fehlt 
es  hier  auch  nicht  an  der  langandauernden  und  insoferne  festen 
Herrschaft  des  Satzes.  Aber  während  beim  Gewohnheitsrechte 
aus  ihr  auch  die  Vermuthung  einer  Fortdauer  dieser  thatsäch- 
Uchen  Geltung  für  die  Zukunft  abgeleitet  werden  darf,  weil  kein 
Beweggrund  für  eine  Wandlung  in  dem  Verhalten  der  liebenden 
erkennbar  ist,  muss  man  bei  der  Thätigkeit  der  Gerichte  gerade 
mit  einer  solchen  rechnen.  Anlass  zu  einer  Untersuchung  darüber, 
ob  ein  gewisser  Rechtsgedanke  wirklich  einen  bindenden  Rechts- 
satz bilde,  haben  wir  erst,  wenn  der  Richter  im  Fall  der  Ver- 
neinung dieser  Frage  ihn  anzuwenden  sich  nicht  für  berechtigt 
hält.  Das  kann  sich  aber  nur  ereignen,  wenn  er  entweder  an 
der  Gerechtigkeit  und  Zweckmässigkeit  des  Grundsatzes  zweifelt 
oder  meint,  dass  letzterer  mit  den  Vorschriften  der  positiven 
Rechtsordnung  in  Widerspruch  stehe.  Denn  enthält  das  geltende 
Recht  für  das  fragliche  Lebensverhältniss  keine  Bestimmung  und 
entstehen  auch  aus  dem  Inhalte  des  Satzes  keine  Bedenken 
gegen  seine  Verwendbarkeit,  so  muss  ihn  der  Richter  unbedingt 
seiner  Entscheidung  zu  Grunde  legen,  und  eine  Nachforschung  in 
Betreff  seiner  Eigenschaft  als  endgültiger  oder  als  vorläufiger 
Rechtssatz  ist  höchst  überflüssig.  Werden  aber  einmal  Zweifel 
an  seiner  Geltung  laut,  so  ist  zu  erwarten,  dass  diese  auch  von 
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Anderen  getheilt  werden,  und  dann  ist  nicht  zu  übersehen,  in 
welchem  Umfange  dies  eintreten  wird.  Damit  aber  ist  die  Fort- 
dauer der  Herrschaft  des  Satzes  unsicher  geworden ,  also  auch 
seine  Geltung  erschüttert.  Man  brauchte  dies  nicht  anzunehmen, 
wenn  man  die  eine  längere  Zeit  hindurch  bestehende  Thatsache 
der  Uebung  allein  als  Ursache  der  Gültigkeit  des  Gewohnheits- 
rechts ansähe,  ohne  noch  weiter  eine  hierdurch  begründete  Macht 
oder  Rechtsüberzeugung  oder  dergleichen  zu  verlangen.  Ob  die 
römischen  Juristen  auf  diesem  Staudpunkte  gestanden  haben, 
wenn  sie  die  auctoritas  rerum  perpetuo  similiter  judicatarum  unter 
den  Rechtsquellen  auffuhren,  braucht  nicht  untersucht  zu  werden  ^^. 
Heutzutage  herrscht  jedenfalls  eine  andere  Anschauung.  Auch 
sehen  wir  in  der  Hechtsordnung  nicht,  wie  dies  bei  unseren  Vor- 
fahren der  Fall  gewesen  sein  mag,  einen  Inbegriff  von  Wahr- 
heiten, sondern  eine  Summe  von  Imperativen,  mögen  auch  in 
neuerer  Zeit  von  einigen  Seiten  Zweifel  hiergegen  erhoben  sein. 
Wir  sind  von  der  Positivität  unserer  geltenden  Rechtsordnung  über- 
zeugt. Ob  diese  Meinung  richtig  ist  oder  nicht,  ist  hier  gleich- 
gültig. Da  sie  einmal  besteht,  ist  sie  für  die  Stellung  des  Richter- 
amtes und  die  Bedeutung  des  Gerichtsgebrauches  massgebend. 
Bindend  für  den  Richter  ist  eben  nur  die  positive  Rechtsordnung, 
und  wenn  ein  Rechtsgedanke  durch  längere  Uebung  ihr  nicht 
einverleibt  ist,  so  kann  der  Richter  von  ihm  abweichen  und  ist 
hierzu  unter  den  vorhin  angegebenen  Voraussetzungen  sogar  ver- 
pflichtet. Hiergegen  kann  man  auch  nicht  einwenden,  dass  der 
alte  Rechtssatz,  welcher  durch  die  bisherige  Rechtsprechung  in 
den  Hintergrund  gedrängt  ist,  durch  Nichtanwendung  seine  Gültig- 
keit verloren  habe,  und  somit  für  die  fernere  Aufrechterhaltung 
des  in  jener  enthaltenen  neuen  Grundsatzes  Platz  geschaffen  sei. 
Der  Richter  steht  zu  der  Rechtsordnung  in  einem  viel  engeren 
Verhältnisse  als  der  Einzelne.    Dieser  übertritt,  wenn  er  einem 


^  Di«egen  Jordan  im  Archiv  für  civüist.  Praxis  Bd.  VUI  S.  260  ff. 
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Rechtssatze  zuwiderhandelt ,  nur  ihn^  sein  Ungehorsam  bildeti 
auch  wenn  er  ein  bewusster  ist,  ohne  eine  besondere  Anordnung 
keine  strafbare  Handlung.  Verletzt  dagegen  der  Richter  ein 
Gesetz,  so  handelt  er  dem  ihm  ertheilten  Auftrage  entgegen, 
und  geschieht  es  absichtlich,  so  macht  er  sich  einer  strafbaren, 
Rechtsbeugung  schuldig.  Anders  ausgedrückt,  gegenüber  einer 
Nichtbefolgung  der  staatlichen  Anordnung  durch  den  Einzelnen 
findet  Zwang  nur  nach  der  Richtung  hin  statt,  dass  letztere 
dennoch  verwirklicht  wird,  gegenüber  der  Rechtsbeugung  jedoch 
auch  zu  dem  Zwecke,  die  Beachtung  der  an  den  Beamten  ge- 
richteten Anweisung  zu  sichern.  Damit  steht  in  Zusammenhang, 
dass  die  Vernachlässigung  eines  Rechtssatzes  im  allgemeinen  Ver- 
kehr,  weil  die  Staatsgewalt  hiergegen  zu  einem  guten  Theile 
machtlos  ist,  stärkere  Wirkungen  ausübt^  als  seine  Nichtanwendung 
in  der  Rechtsprechung.  Bei  ihr  ist  sehr  viel  länger  die  Aussicht 
vorhanden,  dass  der  Rechtssatz  unter  dem  Einflüsse  der  Amts- 
pflicht des  Richters  wieder  zur  Herrschaft  gelangt.  Daher  ist 
die  Beseitigung  eines  Rechtssatzes  durch  den  Gerichtsgebrauch 
schwieriger  als  durch  derogatorisches  Gewohnheitsrecht. 

Und  dennoch  vermag  die  Rechtsprechung  bindende  Normen 
zu  erzeugen.  Zwar  die  von  Wächter  (im  Archiv  für  civilistische 
Praxis  Bd.  XXIII S.  432)  und  auch  vom  Reichsgerichte  vertheidigte 
Meinung^  dass  sie  als  echtes  Gewohnheitsrecht  anzusehen  sei, 
wenn  sie  sich  als  Ausfluss  einer  Volksüberzeugung  darstelle,  ist 
von  unserem  Standpunkte  aus  zurückzuweisen.  Es  dürfte  auch 
recht  schwierig  sein,  das  Vorhandensein  einer  selbständigen  Rechts- 
anschauung unwiderleglich  nachzuweisen  und  in  der  geistigen 
Thätigkeit  der  Urtheilenden  das,  was  wissenschaftliche  Anwendung 
des  Rechts  mit  den  es  beherrschenden  Grundsätzen,  und  das,  was 
unmittelbare  Ableitung  aus  der  Vorstellung  der  Gerechtigkeit  ist, 
genau  zu  sondern.  Thatsachlich  kommt  die  Sache  meistens 
darauf  hinaus,  dass  wenn  der  spätere  Richter  die  in  der  bis- 
herigen Rechtsprechung  zu  Tage  getretenen  Rechtsgedanken  fiir 
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angemessen  nnd  zweckentsprechend  hält,  aber  einsieht;  dass  sie 
^ch  aus  der  positiven  Rechtsordnung  nicht  ableiten  lassen,  er  sie 
als  Erzeugniss  einer  Rechtsüberzeugung  auffasst  und  mit  dieser 
Begründung  auch  femer  zur  Anwendung  bringt,  wenn  er  ihn  aber 
nicht  billigt;  ihn  als  unrichtige  Folgerung  oder  Missverständniss 
des  wirklich  geltenden  Rechts  bei  Seite  schiebt.  Wohl  aber  hat 
eine  ausserordentlich  lange  Dauer  der  Uebung  den  Erfolg,  dass 
man  auf  den  früher  geltenden  Rechtssatz  nicht  zurückkommt. 
Oegen  die  Beseitigung  einer  Jahrhunderte  alten  Praxis  als  eines 
Bechtsirrthums  der  Neueren  sträubt  sich  unser  Gefühl.  Wie 
das  Recht  selbst  in  der  Ersitzung  und  der  Verjährung  die  Ver- 
wandlung zunächst  bloss  thatsächlicher  Zustände  in  gültige  und 
anzuerkennende  gutheisst,  so  muss  es  sich  auch  die  Einwirkung 
einer  entsprechend  längeren  Zeitdauer  auf  seine  eigenen  Satzungen 
gefallen  lassen.  Diese  tritt  leichter  ein,  wenn  wir  den  neuen 
Rechtssatz  auch  inhaltlich  billigen,  sie  ist  jedoch  auch  im  ent- 
«gegengesetzten  Falle  nicht  ausgeschlossen.  Nicht  darauf  kommt 
es  z.  B.  an,  ob  wir  den  Grundsatz  von  der  Verbindlichkeit  form- 
loser Verträge  für  zweckmässig  halten,  entscheidend  ist  vielmehr 
allein  die  Länge  des  Zeitraumes,  während  dessen  er  jetzt  schon 
den  Rechtsverkehr  beherrscht  hat®^ 

Wenn  man  früher  angenommen  hat,  dass  die  Verbindlichkeit 
des  Gerichtsgebrauches  sich  auf  dasjenige  einzelne  Gericht  be- 
schränke, bei  dem  es  sich  bildet,  so  ist  dies  schon  von  Wächter 
(a.  a.  O.)  als  unrichtig  dargelegt  worden,  soweit  es  sich  um  das 
Verhältniss  übergeordneter  zu  untergeordneten  Behörden  handelt. 


*'  Auf  gewissen  Bechtsgebieten  kann  eine  mittels  Uebong  vor  sich 
gehende  Fortbildung  überhaupt  nur  in  der  Gestalt  des  Gerichtsgebrauches 
auftreten,  z.  B.  im  Ehescheidungsrechte  und  im  Strafrechte.  Nur  die  Mög- 
lichkeit einer  Beseitigung  bisheriger  Rechtsaätse  durch  Handlungen  oder 
vielmehr  Unterlassungen  Einzelner  bleibt  zweifelhaft,  z.  B.  wenn  andauernd 
von  einem  im  Gesetze  begründeten  Ansprache  auf  Ehescheidung  seitens  der 
Bevolkernng  kein  Gebrauch  gemacht  oder  wenn  gewisse  strafbare  Hand- 
lungen seitens  der  Verletzten  nie  zur  Anzeige  gebracht  würden. 
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Man  darf  aber  auch  nicht  annehmen,  dass  im  Yerhältniss  gleich- 
stehender Gerichte  zu  einander  die  bei  einem  von  ihnen  bestehende 
Uebung  stets  für  seinen  Bezirk  gültiges  Recht  hervorbringe;  es 
kann  sein^  dass  entstandenes  Recht  auch  für  andere  Bezirke 
massgebend  ist,  es  kann  aber  auch  sein,  dass  jenes  gar  keine  Be- 
deutung hat.  Auf  den  Willen  der  Behörde,  für  ihr  Gebiet  be- 
sondere Grundsätze  zu  scha£fen,  kann  selbstverständlich  nichts 
ankommen ;  denn  hierzu  ist  sie  überhaupt  nicht  befugt.  Ent- 
scheidend ist  vielmehr,  ob  der  räumliche  Umkreis,  über  den  sich 
die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  erstreckt,  in  Bezug  auf  das  frag- 
liche Rechtsverhältniss  eine  solche  Abgeschlossenheit  besitzt,  dass 
sich  in  ihm  eigenthümliche  Rechtssätze  bilden  können.  Dies  ist 
für  das  ältere  gemeine  Recht  mit  Rücksicht  auf  sein  Yerhältniss 
zum  partikulären  Rechte  im  Zweifel  anzunehmen,  dem  Reichs- 
rechte gegenüber  aber  unzulässig,  da  dieses  entgegenstehenden 
Landesrechten  vorgeht.  Bekanntlich  hat  das  Reichsgericht  in 
wiederholten  Fällen  dem  Gerichtsgebrauche  einzelner  deutscher^ 
Länder  die  Verbindlichkeit  mit  der  Begründung  abgesprochen, 
dass  eine  selbständige  partikuläre  Rechtsüberzeugung  nicht  nach- 
weisbar sei,  dass  die  betreffenden  Gerichtshöfe  vielmehr  das  ge- 
meine Recht  hätten  anwenden  wollen,  aber  falsch  aufgefasst  und 
ausgelegt  hätten  ^^.  Dabei  ist  nicht  unterschieden,  ob  das  gemeine 
Recht  in  den  betreffenden  Gegenden  je  zur  Herrschaft  gekommen 
ist.  Es  erscheint  aber  als  unzulässig,  die  Grundsätze  über  die 
Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts  trotz  einzelner  Zuwiderhand- 
lungen auch  hier  entsprechend  anzuwenden.  Vermag  sich  in 
einem  Gebiete  selbständiges  Recht  zu  bilden,  so  muss  sich  diese 
Möglichkeit  auch  nach  der  Richtung  hin  äussern  können,  dass 


**  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  Civilsachen  Bd.  I  S.  313,  326, 
Bd.  in  S.  211,  Bd.  VI  S.  371,  Bd.  VII  S.  166,  Bd.  Xin  S.  196.  Im  Er- 
gebnisse mag  das  Keichsgericht  vielfach  Recht  gehabt  haben,  aber  nur  mos 
dem  Grande,  weil  der  Gerichtsgebrauch  noch  nicht,  wie  erforderlich,  eine 
aussergewöhnlich  lange  Zeit  gedauert  hatte. 


—    251     — 

die  Geltung  gewisser  Sechtssätze  abgelelmt  wird.  Es  ist  ja  doch 
eine  unzweifelhafte  Thatsache,  dass  die  Rezeption  des  römischen 
Hechts  nicht  in  allen  Theilen  Deutschlands  in  jeder  Beziehung 
dorchgefiihrt  ist.  Konnte  seine  Geltung  aber  dadurch  verhindert 
werden  y  dass  man  an  den  überUeferten  deutschen  Rechtssätzen 
festhielt,  so  wurde  derselbe  Erfolg  auch  dann  herbeigeführt;  wenn 
gleichzeitig  mit  der  Entstehung  eines  gemeinen  Rechtssatzes  im 
übrigen  Deutschland  ein  entgegengesetzter  Gerichtsgebrauch  in 
einem  einzelnen  Gebiete  sich  ausbildete.  Dasselbe  gilt  auch  noch, 
wenn  er  in's  Leben  zu  treten  begann,  bevor  die  Herrschaft  des 
gemeinen  Satzes  sicher  befestigt  war.  Will  man  den  partikulären 
Gerichtsgebrauch  als  gültiges  Gewohnheitsrecht  nicht  anerkennen, 
80  müsste  in  derartigen  Fällen  folgerichtig  auf  das  früher  geltende 
Recht  zurückgegangen  oder  eine  Lücke  in  der  Rechtsordnung 
anerkannt  werden,  die  dem  Richter  gestattete,  nach  seiner  Ueber- 
zeugung  zu  urtheilen. 

Die  schon  im  vorigen  Abschnitte  erörterte  Frage  nach  dem 
Einflüsse  des  Irrthums  auf  die  Bildung  eines  Gewohnheitsrechts 
ist  grundsätzlich  nach  den  dort  hervorgehobenen  Gesichtspunkten 
auch  für  den  Gerichtsgebrauch  zu  beantworten.  Nur  ist  der 
Richter  stets  befähigt,  die  beiden  Vorstellungen,  der  Satz  gehöre 
der  positiven  Rechtsordnung  an,  und:  er  entspreche  der  Idee  der 
Grerechtigkeit,  genügend  auseinanderzuhalten.  Die  ganze  Frage 
spielt  aber  beim  Gerichtsgebrauche  nicht  dieselbe  Rolle  wie  beim 
eigentlichen  Gewohnheitsrechte.  Denn  wenn  jede  längere  gleich- 
förmige Rechtsprechung  an  sich  keine  verbindliche  Kraft  besitzt, 
sondern  aufhören  muss,  sobald  die  bisher  befolgte  Ansicht  als 
unrichtig  erkannt  wird,  so  trifft  dies  bei  einem  Gerichtsgebrauche, 
der  auf  einem  Irrthum  über  die  Geltung  eines  Rechtssatzes  be- 
ruht, selbstverständlich  gleichfalls  zu.  Meinten  die  Gerichte  also 
falschlich,  dass  ein  von  ihnen  geübter  Grundsatz  in  der  geltenden 
Rechtsordnung  enthalten  sei,  während  der  wirklich  bestehende 
Rechtssatz  einen  anderen  Inhalt  hat,   so   hat  nach  Aufdeckung 
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des  Irrthnms  letzterer  allein  Anspruch  auf  Beachtung,  es  müsste 
denn  schon  eine  so  lange  Zeit  verflossen  sein,  dass  seine  Ver- 
bindlichkeit inzwischen  durch  Nichtanwendung  aufgehoben  ist. 
Trifft  dies  zu  oder  ist  ein  entgegengesetzter  Rechtssatz  überhaupt 
nicht  vorhanden,  so  sind  die  Gerichte  in  der  Lage,  ihre  bisherige 
Rechtsprechung  festzuhalten ,  und  die  Erkenntniss,  dass  ihr  nur 
ein  an  sich  unverbindlicher  Rechtsgedanke  zu  Grunde  liegt,  ist 
im  Erfolge  einflusslos.  Billigten  sie  aber  den  Inhalt  der  ver- 
meintlichen Norm  nicht  und  befolgten  diese  nur  wegen  ihrer  an- 
geblichen, positiven  Geltung,  so  werden  sie  sich  sofort  von  dieser 
lästigen  Fessel  befreien.  Sehen  sie  dagegen  den  in  ihr  ent- 
haltenen Gedanken  als  gerecht  und  zweckmässig  an,  werden  aber 
dahin  belehrt,  dass  eine  entgegengesetzte  Vorschrift  noch  gültig 
sei,  so  ist  es  möglich,  dass  sie  trotzdem  auch  in  Zukunft  sich 
über  sie  hinwegsetzen  und  jenen  weiter  zur  Anwendung  bringen. 
Doch  tritt  dies  hier  nicht  so  leicht  ein,  wie  unter  gleichen  Um- 
ständen bei  einem  Gewohnheitsrechte.  Ist  es  doch  der  Fall,  so 
wird  der  in  der  Ungesetzlichkeit  dieser  Handlungsweise  liegende 
Mangel  nicht  als  solcher  empfunden  und  auch  in  Wirklichkeit 
durch  den  Einfluss  der  Zeit  allmählich  gehoben. 
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Zar  Geschichte  der  Verfassungen  und  Parteien. 

Von 

Professor  Dr.  Ph.  Zorn  in  KöDigsberg  i.  Pr. 


Seitdem  wir  in  Deutschland  begonnen  baben^  auch  im  Staats- 
recht harte  juristische  Arbeit  zu  treiben,  ist  jene  ältere  Litteratur, 
die  sich  vorwiegend  mit  den  das  Staatsleben  formenden  und 
bewegenden  Kräften  beschäftigte,  fast  völlig  in  Vergessenheit  ge- 
raten. Dieser  Prozess  war  eine  Notwendigkeit  und  wir  beklagen 
ihn  nicht.  Zwar  gehören  die  Verfassungen  dem  positiven  Staats- 
recht an,  ja  sie  bilden  dessen  Grundlage.  Die  politischen  Parteien 
und  ihre  E^ämpfe  aber  bilden  in  keiner  Weise  einen  Bestandteil 
des  Staatsrechts.  Die  wissenschaftliche  Erörterung  des  Partei- 
wesens ist  demgemäss  auch  aus  der  Litteratur  des  Staatsrechts 
vollständig  verschwunden,  ja  sie  hat  überhaupt  so  gut  wie  auf- 
gehört. Seit  der  aus  der  Anfangszeit  des  neuen  Reiches  her- 
rührenden Arbeit  des  früheren  badischen  Ministers  Jolly  über 
unsere  politischen  Parteien  ist  meines  Wissens  eine  zusammen- 
fassende Darstellung  dieser  Art  nicht  mehr  erschienen.  Man 
überlässt  diesen  Stoff  den  Zeitungen  und  höchstens  Zeitschriften; 
die  Wissenschaft  des  Staatsrechts  aber  hält  sich  zu  vornehm  fOr 
diese  Frage. 

Reaktionen  tragen,  so  berechtigt  sie  auch  sein  mögen,  stets 
die  6e&hr  in  «sich,  über  das  richtige  Ziel  hinauszugehen.  So 
vollberechtigt  es  war,  Staatsrecht  und  Politik  grundsätzlich  zu 
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sondern;  so  ToUberecbtigt  die  Forderung  bleiben  mussi  dass 
politische  Parteimeinungen  nicht  die  Zirkel  des  Staatsrechts 
verwirren  dürfen,  so  dürfen  wir  gleichwohl  bedauern,  dass  in 
Deutschland  die  litterarische  Behandlung  des  politischen  Partei- 
wesens ganz  auf  das  Niveau  der  Tages-,  Wochen-,  Monats- 
Litteratur  herabgesunken  ist.  Denn  es  ist  doch  nun  einmal  nicht 
anders:  alles  was  im  konstitutionellen  Staate  Recht  werden  soll, 
muss  in  irgend  welcher  Weise  durch  die  politischen  Parteien 
hindurchgehen.  So  sind  die  politischen  Parteien  einer  der  wich- 
tigsten dynamischen  Faktoren  des  Staatslebens  im  konstitutionellen 
Staate. 

Welchen  Reiz  nun  eine  wissenschaftliche  Erörterung  des 
politischen  Parteiwesens  im  Zusammenhang  mit  den  Verfassungs- 
Einrichtungen  eines  Staates  bietet  und  wie  anregend  eine  solche 
Erörterung;  auch  bei  strengster  Sonderung  von  Recht  und  Politik, 
sein  kann,  beweist  ein  vor  kurzem  erschienenes  Werk  des  Ameri- 
kaners A.  Lawrence  LowELL :  G-overnments  and  Parties  in 
Continental  Europe  (2  Bände,  Boston  u.  New-York  1896), 
auf  das  die  Aufmerksamkeit  der  deutschen  wissenschaftlichen 
Kreise  zu  lenken  Hauptzweck  dieser  Betrachtung  ist.  Fast  alle 
grossen  Fragen  und  Probleme,  welche  die  modernen  Staaten 
beschäftigen,  kommen  hier  in  der  einen  oder  anderen  Form  zur 
Erörterung.  Wie  nützlich  und  fördernd  die  Kenntnis  und  das 
Studium  des  schweizerischen  und  nordamerikanischen  Bundes- 
staatsrechts ftir  das  Verständnis  unseres  deutschen  Bundesstaats- 
rechts ist,  hat  sich  vielfach  in  der  neueren  Litteratur,  so  besonders 
in  den  Arbeiten  Hänel's  gezeigt.  Das  vorgenannte  Werk  giebt 
nach  dieser  Richtung  ein  reiches  und  wertvolles  Material  in  sehr 
viel  weiterem  Umfange;  die  vergleichende  Betrachtung  bietet  fiir 
das  tiefere  Eindringen  in  staatsrechtliche  Stoffe  ein  noch  lange 
nicht  genügend  gewertetes  Hilfsmittel.  Und  wenn  diese  Betrach- 
tung sich  so  streng  auf  dem  Boden  des  positiven  Rechts  bewegt 
wie  in  dem  Werke  Lawrence  Lowell^s,  so  wird  man  auch  nicht 


—     265     — 

Gefahr  laufen,  ja  gerade  vor  der  Gefahr  behütet  werden,  etwas 
als  ,,Gnindsatz  des  konstitationellen  Staatsrechts^  zu  behaupten, 
was  nur  Spezialrechtssatz  eines  bestimmten  einzelnen  Yerfassungs- 
rechts  ist,  wie  z.  B.  der  Satz  der  belgischen  Verfassungsurkunde : 
„il  faut  que  chaque  arrSt^  prenne  sa  source  dans  la  Constitution 
ou  dans  une  loi."  — 

Das  vorliegende  Werk  ist  in  diesem  Sinne  ein  höchst  an- 
ziehend geschriebenes  staatsrechtUches  Lesebuch^  in  welchem  der 
gelehrte  Verf.  einen  Ueberblick  über  Verfassungseinrichtungen  und 
Parteiwesen  in  einer  Reihe  der  wichtigsten  europäischen  Kultur- 
staaten giebt. 

Mit  lebhaftem  Interesse  folgt  der  Leser  der  gewandten, 
gedanken-  und  kenntnisreichen  Darstellung  von  Anfang  bis  zu 
Ende,  mit  einziger  Ausnahme  der  langweiligen  Erörterung  über 
die  deutschen  Kleinstaaten.  Der  Titel  verspricht  eine  Darstellung 
des  Begierungssystemes  und  der  Parteiverhältnisse  in  Kontinental- 
Europa  in  zwei  Bänden.  Die  zwei  Bände  liegen  vor;  sie  ent- 
halten aber  nur  Frankreich,  Italien,  Deutschland  (Reich  und 
Einzelstaaten),  Oesterreich-Ungarn  und  Schweiz;  es  fehlt  also 
noch  ein  erheblicher  Teil  des  europäischen  Staatensystemes. 
Ref.  bekennt  nun  ohne  weiteres,  dass  die  Darstellung  des  Re- 
gierungssystemes  aller  übrigen  europäischen  Kontinentalstaaten 
aus  der  Feder  des  Verf.  höchst  erwünscht  wäre;  liegt  aber  das 
Staatssystem  von  Staaten  wie  Türkei,  Russland,  Spanien  dem 
freien  Gedankenkreis  des  Amerikaners  zu  fem,  so  möge  er  doch 
in  einem  dritten  Bande  uns  noch  eine  Darstellung  des  Staats- 
systemes  von  Belgien,  den  Niederlanden,  Schweden-Norwegen, 
Dänemark  und  etwa  Rumänien  schenken.  Insbesondere  von 
Belgien:  die  landläufige  Meinung  glaubt,  GNEiST'schen  Spuren 
folgend,  das  Prototyp  des  konstitutionellen  europäischen  Staates 
in  England  finden  zu  müssen;  bei  tieferem  Eindringen  in  den 
Stoff  aber  erweist  sich  dies  als  ganz  irrig;  mit  viel  mehr  Recht 
ist  Belgien  als  solches  Prototyp   anzusehen ;    dessen  Verfassung 
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seinerseits  in  vielen  Punkten  eine  Kopie  der  Verfassung  des 
Erankreicb  der  Restauration  war;  das  letztere  ist  yerscbwunden, 
auch  Belgien  taumelt  zur  Zeit  in  staatsrechtlichen  Elxperinienten; 
der  Einfluss  der  ursprünglichen  belgischen  Verfassung  auf  das 
kontinentale  Europa  war  jedoch  sehr  intensiv  und  dauernd,  üeber 
die  Geschichte  und  den  dennaligen  Stand  des  englischen  Staats- 
systemes  sind  wir  durch  die  unvergänglichen  Werke  Gneist's 
vollständig  unterrichtet.  Das  Werk,  das  uns  die  französisch- 
belgische Entwickelung  und  die  von  ihr  vielfach  geradezu  be- 
heiTSchte  Verfassungsentwickeluug  der  europäischen  Kontinental- 
staaten zur  genauen  Darstellung  bringt,  entbehren  wir  noch 
schmerzlich.  In  einzelnen  Punkten,  so  z.  B.  in  der  Lehre  von 
der  parlamentarischen  Immunität,  auch  im  Budgetrecht,  haben 
neuere  monographische  Arbeiten  dankenswert  die  Entwickelung 
erhellt  und  erklärt.  Aber  der  Gesamtzusammenhang  der  einzelnen 
Materien  ist  noch  nicht  zu  klarer  Erkenntnis  gebracht  und  nur 
daraus  erklärt  sich,  dass  in  einzelnen  hochwichtigen  Materien, 
so  insbesondere  in  der  Lehre  vom  Verordnungsrecht  die  deutsche 
Theorie  in  den  Fesseln  französisch-belgischer  Anschauungen  als 
„der  konstitutionellen  Grundsätze^  hängt,  indess  das  Leben  des 
preussischen  Einzel-  und  des  deutschen  Gesamtstaates  dieser  Fesseln 
spottet.  Für  diese  Dinge  empfangen  wir  aus  dem  vorliegenden 
Werke  auch  keine  Förderung;  interessant  und  charakteristisch  ist 
nur,  wie  ratlos  der  amerikanische  Verf.  vor  den  ihm  unverständ- 
lichen Kontroversen  der  deutschen  Theorie  über  das  Verordnungs- 
recht steht  (I  268  s):  das  belgische  Staatsrecht  hätte  ihm  Auf- 
klärung gegeben.  — 

Die  Methode  der  Darstellung  im  vorliegenden  Werke  ist  die,, 
dass  Verf.  zuerst  einen  üeberblick  der  Verfassungseinrichtungen 
und  sodann  der  Anschauungen  und  Bestrebungen  der  politischen 
Parteien  des  behandelten  Staates  giebt;  am  Schlüsse  des  zweiten 
Bandes  sind  die  geltenden  Verfassungsgesetze  von  Frankreich^ 
Italien,  dem  Deutschen  Beiche  und  Preussen,  Oesterreich-Ungam 
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und  der  schweizerischen  Eidgenossenschaft  zum  Abdruck  gebracht. 
In  die  Geschichte  geht  Verf.  soweit  ein^  als  er  dies  zum  Ver- 
ständnis des  geltenden  Yerfassungsrechts  und  des  poUtischen 
Lebens  für  erforderlich  erachtet.  Die  Darstellung  ist  also  keine 
rein  juristische  und  will  dies  nicht  sein;  aber  sie  ist  ebensowenig 
eine  rein  politische  und  unterscheidet  sich  darin  vorteilhaft  von 
der  früheren  Behandlung  des  deutschen  Staatsrechts,  die  das 
Staatsrecht  schliesslich  in  subjektive  und  darum  willkürUche  histo- 
risch-politische Erörterungen  des  einzelnen  Verf.  auflöste.  Dieser 
Art  der  wissenschaftlichen  Behandlung  des  Staatsrechts  hat  La- 
BAND  durch  sein  —  trotz  einzelner  und  wichtiger  Differenzpunkte 
—  nicht  genug  zu  rühmendes  Meisterwerk  über  Deutsches  Staats- 
recht ein  Ende  gemacht  und  die  strenge  Zucht  des  juristischen 
Denkens  und  die  genaue  Sorgfalt  des  Gesetzesparagraphen  auch 
auf  die  Disziplin  des  deutschen  Staatsrechts  übertragen.  Aber 
68  kann  nicht  verkannt  werden  und  ist  neuerdings  mehrfach, 
insbesondere  von  Giebke,  femer  von  Stöbk  in  seiner  Mono- 
graphie „Zur  Methodik  des  öffentlichen  Rechts^  stark  betont 
worden,  dass  auch  bei  der  neuen,  grundsätzUch  richtigen  Methode 
der  wissenschaftlichen  Behandlung  des  Staatsrechts  die  Gefahr 
einer  fehlerhaften  Einseitigkeit  nahe  liegt.  Eine  nur  formal- 
juristische  Behandlung  des  Staatsrechts,  nach  Art  der  Behand- 
lung des  Civilrechts  und  der  Prozesse,  ist  unmöglich.  Die  Ge- 
schichte ist  für  die  Darstellung  des  positiven  Staatsrechts  viel 
wichtiger  als  bei  den  anderen  juristischen  DiszipUnen,  ja  geradezu 
unentbehrlich;  nur  das  Kirchenreeht  teilt  diese  Besonderheit  mit 
dem  Staatsrecht.  Wer  vermag  die  Staatsinstitutionen  unseres 
beutigen  Reiches  zu  verstehen  und  richtig  zu  erklären,  der  sich 
nicht  zuvor  darüber  klar  geworden  wäre:  dass  unser  heutiges  Seich 
das  Ergebnis  mehrhundertjähriger  preussischer  Arbeit,  preussi- 
scher  Waffenerfolge  und  preussischer,  oft  ans  UebermenschUche 
grenzender  Opfer  der  Unterthanen  im  Staats-  und  Waffendienst 
der  Herrscher  war?     Muss  femer  nicht  das  Leitmotiv  für  die 
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Erklärung  der  rechtlichen  Natur  unseres  heutigen  Reiches  die 
historisch  feststehende  Thatsache  sein,  dass  seit  1816  in  Staats- 
schriften; in  den  Aeusserungen  des  Volkswillens  und  insbesondere 
in  den  massgebenden  Erklärungen  Preussens  seit  1848,  d.  i.  seit 
Preussen  überhaupt  positive  Stellung  zur  deutschen  Bundesreform 
nahm,  die  oberste  Forderung  für  diese  Reform  die  Umwand- 
lung des  deutschen  Bundes  in  einen  deutschen  Staat; 
des  Staatenbundes  in  einen  Bundesstaat  war?  — 

In  diesem  Sinne  sind  im  vorliegenden  Werke  die  Grenzen 
zwischen  Recht ,  Geschichte  und  Politik  richtig  gezogen;  darum 
dürfen  wir  es  als  eine  wertvolle  Bereicherung  der  neueren  staats- 
rechtlichen Litteratur  freudig  und  dankbar  begrüssen;  wir  folgen 
auch  den  historischen  und  politischen  Ausführungen  des  gelehrten 
Verf.  gerne,  denn  nirgends  dienen  sie  zur  Verwirrung  des  gel- 
tenden Rechts,  sondern  stets  nur  der  Erklärung  seines  Werdens 
und  der  Förderung  seiner  Weiterbildung.  Und  dass  ein  ameri- 
kanischer Verf.  den  Stoff  grosser  und  schwieriger  europäischer 
Rechtsgebiete  mit  so  vollkommener  Sachkenntnis  beherrscht  und 
zu  so  gewandter  Darstellung  in  fremder  Sprache  zu  gestalten 
vermag,  verdient  unsere  Anerkennung,  ja  Bewunderung.  — 

Um  einiger  Einzelpunkte  zu  gedenken,  so  hebt  Verf.  bei  der 
Darstellung  der  heutigen  französischen  Verhältnisse  die  cha- 
rakteristischen Momente  des  dermaligen  Zustandes  sehr  treffend 
hervor:  die  völlige  Machtlosigkeit  des  Präsidenten,  der  im  Unter- 
schied von  dem  zwar  nicht  regierenden  aber  herrschenden  Präsi- 
denten der  nordamerikanischen  Union  weder  regiert  noch  herrscht, 
sondern  nur  eine  staatsrechtliche  Puppe  ist  (I  S.  29);  die  völlige 
Abhängigkeit  der  Minister  von  dem  Willen,  ja  von  den  ZufaUig- 
keiten  und  Launen  der  Volksvertretung,  die  die  Ministerien  wie 
einen  Spielball  hin-  und  herwirft  (bes.  S.  117,  122,  130);  endlich 
die  Allgewalt  des  souveränen  Deputierten  —  „bis  Majestj  the 
Deputy^  (S.  132)  —  gegenüber  der  Regierung,  die  sich  dann 
doch  wieder  in  würdelose  Unterwürfigkeit  gegenüber  dem  Wähler 
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und  dessen  privaten  Wünschen  verwandelt  (S.  136).  Schonungslos 
deckt  Yerf.  diese  dunklen  Schattenseiten  der  jetzigen  französischen 
Staatszustände  auf,  eine  Kritik,  die  um  so  beachtenswerter  ist, 
als  sie  aus  dem  Munde  eines  Republikaners  kommt.  —  Ist  somit 
die  heutige  französische  Verfassung  ein  unhistorisches  Ding,  das 
dem  kritischen  Auge  des  amerikanischen  Republikaners  fast  nur 
bedenkliche,  ja  vielfach  widerwärtige  Krankheitssymptome  zeigt, 
so  ist  dies  völlig  anders  mit  der  französischen  Verwaltung  in 
der  Provinzial-  und  Lokalinstanz  (S.  34ff.).  Die  französische 
Verfassung  ist  das  extremste  demokratische  Experiment;  die  fran- 
zösische Verwaltung  ist  heute  noch  die  starke  despotische  Prä* 
fektenverwaltung  Napoleon's  I.,  fast  unberührt  von  jedem  Hauch 
freier  Selbstverwaltung.  Verf.  zitiert  hierfür  den  Ausspruch  eines 
Franzosen:  „we  have  the  Organization  of  an  empire  with  the 
forms  of  a  republic.^  Keines  der  verschiedenen  und  entgegen- 
gesetzten Regierungssysteme  des  19.  Jahrhunderts  hat  dieses 
napoleonische  Erbteil  aufgegeben;  in  der  Provinzialverwaltung 
durch  den  allmächtigen  Präfekten  und  der  Lokalverwaltung  durch 
den  unfreien,  nur  den  Befehlen  des  Präfekten  gehorchenden 
Maire  liegt  bis  zu  dieser  Stunde  die  Stärke  Frankreichs,  und 
dies  despotische  Verwaltungssystem  scheint  der  Hauptgrund  dafür 
zu  sein,  dass  Frankreich  den  fortwährenden  politischen  Hexen- 
sabbat in  Paris  immer  noch  zu  ertragen  vermag.  Während  in 
dem  in  der  Welt  als  despotisch  verrufenen  Preussen  schon  durch 
die  Stein'sche  Städteordnung  von  1808  und  dann  weiterhin  durch 
die  Gesetzgebung  seit  1872  eine  quantitativ  und  qualitativ  überaus 
weitreichende  Selbstverwaltung  eingerichtet  werden  konnte  und, 
in  der  Hauptsache  wenigstens,  sich  sowohl  in  den  Städten  als  auf 
dem  platten  Lande  vorzüglich  bewährt,  hält  Frankreich  fest  an 
dem  „patriarchalischen^  Verwaltungsdespotismus,  der  den  Stempel 
des  Geistes  und  der  Staatsauffassung  Napoleon's  I.  trägt.  Scharfen 
BUckes  erkennt  unser  Verf.  diese  hochinteressanten  und  merk- 
würdigen Verhältnisse  und   giebt  darüber  sehr  zutreffende  Be- 
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merkungen  (ygl.  bes.  S.  103f.),  insbesondere  auch  über  die  Ohn- 
macht der  Gerichte  gegenüber  der  Verwaltung,  entgegen  dem 
englisch-amerikanischen;  dem  „angelsächsischen"  System  der  Kon- 
trolle der  Verwaltung  durch  die  ordentlichen  Gerichte  (S.  60ff.), 
das  zu  übernehmen  übrigens  nicht  nur  Frankreich,  sondern  der 
gesamte  europäische  Kontinent  mit  Recht  grundsätzlich  abgelehnt 
hat.  —  Zu  den  rechtshistorischen  Bemerkungen  über  „reisende 
Richter"  (S.  49')  gehört  notwendig  auch  ein  Hinweis  auf  die  Send* 
gerichte  des  fränkischen  Kirchenrechts,  die  den  vielleicht  cha- 
rakteristischsten, jedenfalls  entwickeltsten  Ausdruck  dieses  Gedan- 
kens bieten. 

Die  Darstellung  der  staatsrechtlichen  und  politischen  Ver- 
hältnisse Italiens  wird  eingeleitet  durch  eine  kurze  Skizze  der 
historischen  Entwickelung  unter  Betonung  der  ganz  besonderen 
Schwierigkeiten,  die  die  itaUenische  Staatsbildung  zu  überwinden 
hatte  in  der  Kleinstaaterei,  der  politischen  und  spirituellen  Macht 
des  Papsttumes,  den  Einflüssen  fremder  Mächte,  besonders  Oester- 
reichs,  und  den  Gegensätzen  innerhalb  der  Bevölkerung  selbst, 
besonders  zwischen  Norden  und  Süden.  Diese  Gegensätze  und 
Schwierigkeiten  sind  äusserUch  überwunden,  der  Einheitsstaat 
Italien  in  den  ihm  zukommenden  Grenzen  —  die  bedenkliche 
Bewegung  der  Irredenta  erwähnt  Verf.  nicht  —  ist  hergestellt. 
Was  in  dieser  Beziehung  Italien  den  Erfolgen  Preussens  bezw. 
Deutschlands  gegen  Oesterreich  und  Frankreich  zu  danken  hat^ 
hätte  um  der  historischen  Gerechtigkeit  halber  sehr  viel  schärfer 
hervorgehoben  werden  müssen  (I  S.  150).  Innerlich  sind  die 
Schwierigkeiten,  welche  die  historische  Entwickelung  aufweist, 
auch  heute  noch  nur  zum  Teil  überwunden.  Die  Frage  des 
Papsttumes  hält  Verf.  durch  das  Garantieengesetz  nicht  für  de- 
finitiv  erledigt,  betont  aber  die  vollkommene  Freiheit  in  Aus- 
übung seines  Oberhirtenamtes  über  die  katholische  Kirche,  deren 
der  Papst  unter  italienischer  Herrschaft  sich  erfreut  (S.  186  f.). 
Durch  Ausschluss  des  Jesuitenordens  aus  dem  Lande  sowie  durch 
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<lie  NichtWählbarkeit  Ton  Priestern  ins  Parlament  hat  der  Staat 
Bollwerke  gegen  den  klerikalen  Einfluss  aufgerichtet;  vorerst  hält 
das  Papsttum  selbst  auch  noch  an  dem  Prinzip  der  Nichtbeteili- 
^ng  der  Anhänger  des  Papstes  an  der  Politik  fest:  wie  diese 
Dinge  in  der  Zukunft  sich  gestalten  werden,  entzieht  sich  jeder 
Berechnung;  dass  in  diesem  Punkte  eines  der  gefahrvollsten  Pro- 
bleme für  die  italienische  Staatsentwickelung  liegt ,  kann  keinem 
der  Geschichte  Kundigen  zweifelhaft  sein.  —  Eine  weitere,  inner- 
lich nicht  überwundene  Schwierigkeit  liegt  in  den  Gegensätzen 
der  Bevölkerung.    In  Mittel-  und  Süditalien,  besonders  in  Sizilien, 
sind  die  geheimen  Gesellschaften  noch   heute  eine   bedeutende, 
den  Staat  gefährdende  Macht   (S.  226 ff.);   von   der  Mafia  und 
Camorra  ist,  wie  die  Erfahrung  beweist,  der  Weg  zur  Käuber- 
bande  nicht  weit.     Diese  Anarchie  zu  überwinden  ist  der  Staats- 
gewalt bis  jetzt  nicht  gelungen.     Selbstverständlich  muss  es  als 
Ehren*  wie  als  Existenzpflicht  des  Staates  Italien  erachtet  werden, 
diesem  mittelalterlichen  Unwesen  mit  starkem  Arm  ein  definitives 
Ende  zu  bereiten.     Bevor  dies  erreicht  ist,  werden  die  italienischen 
Staatszustände  niemals  als  geordnete  betrachtet  werden  können. 
Bei  der  Erörterung  der  Staatseinrichtungen  Italiens  betont 
Verf.,    wie  das  Königtum  insofern  einen  rein  parlamentarischen 
Charakter  trage,    als  die  Sanktion  vom  Parlament  beschlossener 
Gesetze,  ebenso  wie  in  England,  nie  verweigert  werde  (S.  162); 
wie  aber  andererseits  das  Königtum  seine  staatsrechtliche  Selb- 
ständigkeit sowohl  durch  wiederholte  Auflösung  des  Parlamentes 
als  durch  freie  Wahl  der  Minister  unabhängig  von  Parlaments- 
majoritäten bewährt  und  bewahrt  habe  (S.  153).    Die  Festigkeit 
der  Armee  (S.  219^)  sowie  die,  dem  französischen  Vorbild  nach- 
geahmte Organisation  der  Verwaltung  in  den  Provinzen  (S.  169) 
bilden  weitere  erfreuliche  Momente  in  der  Betrachtung  der  ita- 
lienischen Staatseinrichtungen.     Auch  Italien  hält  an  dem,    wie 
Verf.  meint,   der  lateinischen  Rasse  tief  eingeprägten  Grundsatz 
fest,  dass  die  ordentlichen  Gerichte   keine  Kognition   über  die 
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Legalität  von  Verwaltungsakten  haben;  nur  soweit  private  Inter- 
essen  in  Betracht  kommen,  ist  eine  solche  Kognition  zugestanden^ 
indess  die  Kontrolle  über  Verwaltungsakte  vom  Gesichtsponkt 
des  öffentlichen  Interesses  aus  besonderen  Yerwaltungsgerichten^ 
wie  in  PreusseU;  übertragen  ist,  die  einen  Bestandtheil  der  Yer- 
waltungs-,  nicht  der  Gerichtsorganisation  bilden  (S.  166,  174f.)» 
Diese  letztere  leidet  an  einem  schlimmen  Gebrechen  insofern,  als 
zur  Zeit  noch  nicht  weniger  als  fünf  oberste  Gerichtshöfe  in  Rom, 
Neapel,  Turin,  Florenz  und  Palermo  bestehen;  mit  Recht  bemerkt 
Verf.  hiezu:  „one  cannot  help  thinking,  that  this  is  an  unfortunate 
condition,  because  there  is  nothing,  that  tends  more  completely 
to  consolidate  a  people,  without  crushing  out  local  life,  than 
a  uniform  administration  of  justice^  (S.  171).  Ausser  diesen 
f&nf  obersten  Gerichtshöfen  ist  überdies  auch  noch  die  erste 
Kammer  der  Volksvertretung,  der  Senat,  oberster  Gerichtshof 
für  gewisse  Verbrechen  gegen  den  Staat,  insbesondere  Hoch- 
verrat, sowie  Ministeranklagen  (S.  156),  eine  ganz  eigentüm* 
liehe  und  unhaltbare  Vermischung  von  Gesetzgebung  und  Rechts- 
pflege. 

Die  sehr  zahlreiche  (580  Mitglieder)  italienische  Deputierten- 
kammer,  welcher,  wie  oben  bemerkt,  Priester  im  aktiven  Dienst 
und  ausserdem  auch  Beamte,  die  vom  Staat  besoldet  sind,  nicht 
angehören  dürfen  (S.  159),  bildet  für  die  Gesetzgebung  den  aUein 
entscheidenden  Faktor;  weder  der  Senat  noch  der  König  haben 
nach  dieser  Richtung  thatsächlich  eine  nennenswerte  Bedeutung. 
Diese  Machtvollkommenheit  giebt  der  Deputiertenkammer  eine 
zentrale  Stellung  im  Staatsleben,  die  in  Beziehung  auf  die  Schwäche 
der  häufig  wechselnden  Minister  sowie  fär  Ausbeutung  des 
Staates  durch  die  Abgeordneten  zum  eigenen  Vorteil  und  für 
Privatinteressen  der  Wähler  ähnliche  Folgen  hervorbringt  wie 
in  Frankreich  (S.  193),  wenn  dies  auch  nicht  bis  zu  vöUiger 
Vergiftung  des  öffentlichen  Lebens  sich  steigert  wie  zeitweise  in 
Frankreich;  immerhin  sind  auch  in  Italien  nach  dieser  Richtung 
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höchst  bedenkliche  Erscheinungen  hervorgetreten  und  zur  Ent- 
scheidung der  Gerichte  gelangt. 

Im  ganzen  sieht  unser  Verf.  für  Italien  yertrauensvoU  in 
die  Zukunft,  da  das  Volk  geduldig  und  opferfreudig  sei  und  in 
seiner  Mitte  zahlreiche  Männer  zähle,  die  sich  der  grossen 
Schwierigkeiten  der  politischen  Lage  bewusst  und  des  ernsten 
und  entschlossenen  Willens  seien,  sie  zu  überwinden.  Wir  freuen 
ans  dieses  Urteils  und  teilen  es. 

Die  staatsrechtlichen  Verhältnisse  TonOesterreich-Ungarn 
behandelt  Verf.  in  drei  Abschnitten:  Oesterreich,  Ungarn,  die 
gemeinsamen  Angelegenheiten.  Dabei  erblickt  er  in  Ungarn  fast 
nur  lichte,  in  Oesterreich  faAt  nur  dunkle  Seiten  des  Staatslebens 
and  fallt  über  die  gemeinsamen  Angelegenheiten  das  Urteil:  „If 
France  has  been  a  laboratory  for  political  experiments,  Austria- 
Hangary  is  a  museum  of  political  curiosities,  but  it  contains 
nothing  so  extraordinary  as  the  relation  between  Austria  and 
Hangary  themselves"  (11  S.  177). 

Den  Staatseinrichtungen  und  dem  Staatsleben  Ungarns  zollt 
Verf.  lebhafte  Anerkennung  und  führt  den  nach  seiner  Meinung 
hohen  Stand  des  ungarischen  Staatswesens  auf  die  Gewöhnung  der 
Magyaren  an  breite  Selbstverwaltung  und  auf  den  grossen  Einfluss 
zurück,  den  seiner  Zeit  das  staatsmännische  Oenie  Franz  Deaks 
ausgeübt  bat.  Bef.  ist  nicht  in  der  Lage,  in  diesen  ToUen  Lob- 
gesang auf  den  ungarischen  Staat  einzustimmen,  muss  aber  auf 
eine  weitere  Ausfährung  dieses  Gedankens  hier  verzichten.  Richtig 
ist  jedenfalls,  dass  die  Magyaren,  obwohl  der  Prozentsatz  der 
Bevölkerung  für  sie  ungünstiger  ist  als  für  die  Deutschen  in 
Oesterreich,  mit  eiserner  Konsequenz  die  übrigen  Nationalitäten 
in  Ungarn  unter  ihre  harte  Faust  gebeugt  haben;  die  einzige 
gesefaBlich  anerkannte  Besonderheit  bildet  Kroatien;  im  übrigen 
werden  Nationalitäts- Bewegungen  gegen  den  herrschenden  Volks- 
stamm rücksichtslos  und  gewaltsam  unterdrückt,  woher  sie  auch 
kommen  mögen.    Dass  diese  ohne  Wanken  und  Schwanken  fest- 
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gehaltene  Politik  dem  ungarischen  Staate  eine  grosse  Festigkeit 
im  Innern  und  nach  aussen  giebt,  ist  richtig;  insbesondere  erklärt 
sich  hieraus  auch;  dass  die  „gemeinsamen  Angelegenheiten"  mit 
Oesterreich  mehr  und  mehr  zur  societas  leonina  geworden  sind: 
Oesterreich  zahlt  etwa  70,  Ungarn  etwa  30  Prozent  der  gemein- 
samen Ausgaben  und  der  Wille  Ungarns  ist  in  Bezug  auf  Regelung 
der  gemeinsamen  Angelegenheiten  —  „a  series  of  treaties"  nennt 
sie  Verf.  —  der  weit  stärkere  (11  S.  167,  169,  173).  Selbst  die 
Nachgiebigkeit  des  Kaisers  in  ungarischen  Dingen  scheint  zeit- 
weilig weiter  zu  gehen,  als  das  monarchische  Prinzip  dies  gestattet 
und  zu  ertragen  vermag. 

Wie  segeusvoU  dies  politische  System  freilich  für  die  Staats- 
einheit ist,  erkennen  die  Ungarn  täglich  und  stündlich  an  ihrem 
„gemeinsamen"  Oesterreich.  Ein  „polyglottes  Monstrum"  hat  einst 
Gebvinus  Oesterreich  genannt  und  die  Sache  ist  seitdem  nicht 
besser,  sondern  schlimmer  geworden:  in  elf  Sprachen  wird  in 
Oesterreich  offiziell  der  Eid  geleistet  (U  S.  72)  und  die  alte 
starke  germanische  Ostmark  verflüchtigt  sich  mehr  und  mehr  in 
eine  lose  Konföderation  (II  S.  90)  von  selbständigen  polnischen, 
czechischen,  deutschen  Staatsgebilden.  Dass  die  Deutschen  an 
diesem  Zerfall  eines  ruhmbedeckten  deutschen  Staates  durch 
innere  Zerklüftung,  durch  Doktrinarismus,  Eigensinn  und  politische 
Einseitigkeit  einen  Hauptteil  der  Schuld  selbst  tragen,  und  in 
hohem  Grade  selbst  es  sich  zuzuschreiben  haben,  wenn  die  Zügel 
des  Regimentes  an  die  Polen  und  die  treibende  Kraft  an  die 
Czechen  übergegangen  ist,  unterliegt  ja  leider  keinem  Zweifel 
und  wird  auch  von  unserem  Verf.  richtig  erkannt  und  stark  be- 
tont (II  S.  96,  110).  Ob  das  Verhängnis  jetzt  in  elfter  Stunde 
noch  aufgehalten  und  abgewendet  werden  kann,  ist  zweifelhaft. 
Wenn  für  die  Gesetzgebung  mehr  und  mehr  das  Prinzip  zur 
Herrschaft  gelangt,  dass  der  Staat  Oesterreich  nur  die  Grund- 
linien zieht,  die  Ausfuhrungsgesetzgebung  aber  den  „Ländern'' 
überlassen  wird  und  von  diesen  in  ganz  verschiedener  Weise  er- 
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folgt  (n  S.  91),  80  i8t  damit  die  österreichische  Staatseinheit 
nicht  gelockert,  sondern  gelöst.  Jedenfalls  ist  das  Yom  Verf. 
iiir  das  österreichische  Staatsleben  der  Gegenwart  ausgesprochene 
Eesnltat:  ,,eyerybody  is  irreconciliable^  (II  S.  121)  leider  durch- 
aus zutreffend.  Dass  diese  Zustände  in  so  hohem  Grade,  wie 
Verf.  meint,  durch  eine  im  öffentlichen  Leben  Oesterreichs  herr- 
schende Korruption  und  Trinkgelderwirtschaft  verschuldet  seien 
(II  S.  78),  müssen  wir  entschieden  bezweifeln;  Dinge  wie  der 
Panama-Skandal  oder  die  Affaire  mit  der  Banca  Romana  halten 
wir  in  Oesterreich  für  yöllig  ausgeschlossen. 

Der  feste  Punkt  im  österreichischen  Staatsrecht  und  Staats- 
leben ist  der  Kaiser  (II  S.  93).  Das  entscheidende  Wort  in 
der  Gesetzgebung  auch  der  „Länder^  steht  beim  Elaiser  und 
Franz  Josef  macht  von  diesem  Recht  mit  Entschiedenheit  Ge- 
branch. Diese  monarchische  Prärogative  des  Rechts  ist  getragen 
von  unbegrenzter  Verehrung  und  unbegrenztem  Vertrauen,  das 
alle  „Völker"  Oesterreichs  zu  ihrem  Kaiser  hegen.  Aber  auch 
diese  einzigartige  Stellung  des  Kaisers  hat  die  Verwirrung  nicht 
zu  bannen  vermocht;  diese  ist  vielmehr  von  Jahr  zu  Jahr  ge- 
stiegen (TL  S.  100). 

Was  soll  aus  dieser  babylonischen  Sprachverwirrung  des 
österreichischen  Staatslebens  in  Zukunft  werden  ?  —  diese  bange 
Frage  hegt  auf  allen  deutschen  Lippen.  Wird  man  in  Oesterreich 
wieder  die  tiefe  Wahrheit  erkennen,  die  in  dem  vom  Verf.  erzählten 
Geschichtchen  liegt:  dass  ein  Stationsmeister  und  ein  Ingenieur 
in  der  ihnen  fUr  den  amtUchen  Verkehr  vorgeschriebenen  Sprache 
sich  nicht  zu  verständigen  vermochten,  wohl  aber  sofort  in  der 
deutschen  Sprache  (II  S.  99)?^ 

Mit  besonderer  Vorliebe  behandelt  Verf.  die  Schweiz.  Die 
französischen  Dinge  erscheinen  dem  amerikanischen  Republikaner 


*  Nebenbei  bemerkt:  nCiyil  mairiage"  ist  in  Oesterreich  nicht  durch 
Gesetz  von  1867  eingeführt  (11  S.  95)  und  besteht  dort  nicht,  wohl  aber  in 
LnguiL 
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höchstens  in  negatiyem  Sinne  lehrreich;  schweizerische  ISinrich* 
tungen  dagegen  mit  denjenigen  der  nordamerikanischen  Union  in 
prüfenden  Vergleich  zu  stellen,  ist  dem  Verf.  offenbar  ernstes 
Bedürfnis  und  auch  wenn  er  zu  yemeinendem  Resultat  gelangt^ 
wie  bezüglich  des  Referendums,  empfindet  er  die  Verpflichtung 
eingehender  Begründung.  Die  Schweiz  ist  ihm  die  erfolgreichste 
Demokratie  der  Welt  (S.  334):  „the  people  are  contentet;  the 
gOTemment  is  patriotic,  far-sighted,  efficient,  and  economical, 
steady  in  its  policy,  not  changing  its  course  with  party  fluctuations«' 
Mit  sichtlicher  Neigung  verweilt  Verf.  bei  der  althistorischen  Ein- 
richtung der  Landsgemeinde  (11  S.  224),  die  sich  noch  in  einigen 
Kantonen  der  Zentralschweiz  erhalten  hat  und  deren  romantischen 
Zauber  er  ausführlich  schildert.  Wenn  übrigens  diese  E^antone 
als  besonders  ,,konservativ^  im  Sinne  eines  gewissen  Mangels  an 
Fortschritten  der  Gesetzgebung  bezeichnet  werden,  so  mag  dem 
gegenüber  doch  hervorgehoben  werden,  dass  einer  der  besten 
staatsmännischen  Köpfe  und  lautersten  Charaktere  der  modernen 
Schweiz,  Heer,  dem  Kanton  61arus  entstammt.  —  Die  in  der 
Schweiz  gemachten  Versuche  mit  dem  Problem  der  Minoritäten* 
Vertretung  werden  eingebend  besprochen;  dieselben  waren  bis 
jetzt  erfolglos,  Verf.  glaubt  jedoch  gerade  bei  den  besonderen 
Verhältnissen  der  Schweiz  dem  Gedanken  einen  zukünftigen  Elr- 
folg  vorhersagen  zu  dürfen  (ü  S.  234).  Das  vom  schweizerischen 
Volke  durch  Referendum  gebilligte  gesetzliche  Schächtverbot  be- 
trachtet Verf.,  meines  Erachtens  irrig,  unter  dem  Gesichtspunkt 
einer  Judenverfolgung  (ü  S.  286);  Antipathie  gegen  die  Juden 
mag  thatsächUch  mitbestimmend  gewesen  sein;  der  gesetzgeberische 
Gesichtspunkt  aber  war  lediglich  Einschreiten  gegen  Tierquälerei. 
Eingehend  und  wiederholt  erörtert  Verf.  (II  S.  230,  264)  die  in 
der  That  merkwürdige  Elrscheinung,  dass  die  Kantone  der  deutschen 
Schweiz  die  demokratischen  Staatsgedanken  viel  energischer  und 
intensiver  in  ihren  Einrichtungen  verwirklicht  haben,  als  die 
Kantone   der    französischen    Schweiz;    dass    die   letztei^n   anch. 
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gemmnsam  mit  den  katholischen  Kantonen  der  deutschen  Schweiz, 
jeden  Anlass  benützen,  um  der  Bundeseinheit  Schwierigkeiten 
und  Hemmnisse  zu  bereiten ;  hat  Verf.  wohl  nicht  in  einer  der 
thatsächlichen  Wichtigkeit  dieses  Momentes  für  die  schweizerische 
Entwickelung  entsprechenden  Weise  gevrürdigt:  viele  Keferendums- 
sprüche  erklären  sich  nur  aus  diesem  französisch-ultramontanen 
Kantonal-Partikularismus.  Auch  in  der  Beurteilung  der  schweize- 
rischen Parteiyerhältnisse  yermag  Ref.  dem  Verf.  nicht  völlig 
beizustimmen.  Noch  vor  kurzer  Zeit  war  der  Gegensatz  der 
Parteien  in  der  Schweiz,  sowohl  für  eidgenössische  als  für  kantonale 
Dinge,  überaus  scharf  und  die  Parteiherrschaft  in  den  Kantonen 
eine  ganz  einseitige  und  ausschliessliche.  Dass  diese  Gegensätze 
sich  gemildert  haben ,  wird  richtig  sein  und  was  Verf.  hiefür  zur 
Begründung  anführt,  ist  sehr  interessant.  Es  ist  ohne  weiteres 
einleuchtend,  dass  das  Referendum,  vermittelst  dessen  das  letzt- 
entscheidende Wort  in  der  Gesetzgebung  immer  dem  Volk  selbst 
gebührt  und  das  jetzt  die  gesamte  schweizerische  Gesetzgebung, 
ausgenommen  nur  Freiburg,  beherrscht,  die  Verantwortlichkeit 
der  Volksvertreter  wesentlich  mindert  (11  S.  276)  und  damit 
den  Wahlen  dieser  Vertreter  den  scharfen  Stachel  der  Gegen- 
sätze nimmt  (II  S.  326).  Dazu  kommen  noch  andere  Momente, 
die  nach  gleicher  Richtung  wirkten,  insbesondere  Fehler  der 
herrschenden  Parteien,  die  diese  zu  grösserer  Vorsicht  und  Un- 
parteilichkeit nöthigten,  um  ihren  Einfluss  im  Volke  zu  behaupten. 
So  sind  die  Parteigegensätze  in  den  zwei  letzten  Jahrzehnten 
gewiss  milder  geworden;  aber  Verf.  urteilt  doch  zu  optimistisch, 
wenn  er  diese  Gegensätze  fast  verschwunden  glaubt  und  den  eid- 
genössischen Bundesrat  wie  die  Kantonalregierungen  Behörden 
der  Arbeit  nennt,  die  mit  der  Politik  nichts  zu  thun  hätten 
(II  S.  200,  228).  Die  alten  Parteien  und  ihre  Gegensätze  be- 
stehen doch  fort;  die  Mehrheitspartei  führt  durch  ihre  gewählten 
MitgUeder  die  Regierung,  wobei  man  nur  thatsächUch  eine  gewisse 
Minoritätenvertretung   z.  B.  im  eidgenössischen  Bundesrate  an- 
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erkannt  bat.  Im  übrigen  mag  gerne  zugegeben  werden,  dass  der 
eidgenössische  Bandesrat  und  manche  Kantonah*egierungen  in 
ernster  schwerer  Arbeit  am  Staatswesen  stehen  und  sich  der 
Verantwortlichkeit  dieser  Aufgabe  voll  bewusst  sind.  Dass  aber 
Männer,  die  in  wirklicher  ernster  Arbeit  am  Staate  stehen,  des 
Parteigezänkes  und  der  öden  parlamentarischen  E^opffechtereien 
überdrüssig  werden,  ist  eine  Erfahrung,  die  man  nicht  nur  in  der 
Schweiz  gemacht  hat  und  macht« 

Von  den  Haupt-Institutionen  des  schweizerischen  Bundes- 
staates urteilt  Verf.,  dass  Bundesrat  und  Nationalrat  in  vorzüg- 
licher Weise  ihrer  Aufgabe  genügen,  indess  dies  beim  Bandes- 
gericht und  Ständerat  nicht  der  Fall  sei,  gerade  umgekehrt  von 
der  Union,  wo  Senat  und  Bundesgericht  die  stärksten  und  wirk- 
samsten Institutionen  bilden  (II  S.  192  f.).  Das  Bundesgericht  könne 
seine  hohe  Aufgabe  nicht  erfüllen,  da  es  nicht  die  Spitze  einer 
eidgenössischen  Gerichtsorganisation  sei,  sondern  nur  eine  be- 
grenzte Kontrolle  über  die  kantonalen  Gerichte  habe  (II  S.  318). 
Diese  Organisation,  welche  genau  ebenso  beim  deutschen  Reichs- 
gericht besteht,  würde  unseres  Erachtens  die  Entfaltung  nicht 
hindern;  wenn  beim  schweizerischen  Bandesgericht  diese  Entfal- 
tung vermisst  wird,  so  scheint  dies  viel  mehr  in  einer  mangelhaften 
Ordnung  der  Zuständigkeit  zu  liegen,  vielleicht  auch  in  einem 
gewissen  Schwanken  über  die  prinzipielle  Frage,  ob  Akte  der 
Verwaltung  und  Regierung  der  gerichtlichen  Kontrolle  unter- 
worfen sind,  was  man  vielfach  wünscht,  oder  ob  sie  von  dieser 
Kontrolle  grundsätzlich  frei  seien,  wie  dies  thatsächlich  bis  jetzt 
noch  behauptet  werden  konnte  (II  S.  219).  Dass  der  Ständerat, 
die  „Staatenrepräsentanz^  im  eidgenössischen  Bundesstaate,  seiner 
Aufgabe  nicht  genüge,  vermag  Ref.  nicht  zu  erkennen.  Die 
zentrale  Stellung  des  deutschen  Bundesrates  hat  der  schweizerische 
Ständerat  allerdings  nicht.  Der  Grund  hievon  ist  aber  lediglich 
die  republikanische  Staatsnatur  der  Schweiz,  kraft  deren  auch 
der  Ständerat  im  letzten  Ende  ein  Ausdruck   der  Souveränetat 
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des  Volkes  und  darum  vom  Nationalrat;  in  dem  diese  Souveräuetät 
ihren  direkten  Auiädruck  findet,  überschattet  wird. 

Zwei  Punkte  bilden  den  ganz  besonderen  Gegenstand  des 
Interesses  unseres  Verf.:  das  Referendum  und  die  Gestaltung 
und  Sntwickelung  des  bundesstaatlichen  Gedankens  in  der  Schweiz. 

Das  Referendum  beherrscht  jetzt,  sei  es  in  obligatorischer, 
sei  68  in  fakultativer  Form  die  schweizerische  Bundes-  wie  Ean- 
tonalgesetzgebung;  nur  „the  strongly  Catholic  and  reactionary^ 
Freiburg  hat  kein  Referendum  (II  S.  251).  Die  Ergebnisse  der 
Volksabstimmungen  über  Gesetze  sind  sehr  merkwürdig:  fast 
regellos  wird  ein  Gesetz  gebilligt,  das  andere  niedergestimmt;  in 
einem  Jahre  niedergestimmt  wird  ein  Gesetz  einige  Jahre  später 
angenommen.  Politiker  und  Gelehrte  zerbrechen  sich  die  Köpfe, 
um  einen  leitenden  Grundsatz  für  das  Verhalten  des  Souveräns 
zu  finden  (U  S.  256 ff.).  Vergeblich.  Nur  Eines  steht  fest:  es 
werden  weit  mehr  Gesetze  verworfen  als  angenommen.  Das  Re- 
ferendum wirkt  mässigend,  ja  hemmend  für  die  Gesetzgebung; 
das  Volk,  der  Souverän,  ist  weit  konservativer  als  seine  Ver- 
tretungen (11  S.  265).  Als  das  Ergebnis  strenger  Verstandes- 
massiger  Erwägung  erscheint  dies  Verhalten  des  Volkes  natürlich 
nicht;  mindestens  die  Hälfte  der  Abstimmenden  ist  ja  gar  nicht 
fähig,  in  eine  solche  Erwägung  einzutreten;  aber  der  Bauer,  der 
sich  gestern  auf  dem  Markt  über  die  niedrigen  Viehpreise  ge- 
ärgert hat.  stimmt  heute  über  das  vorgelegte  Gesetz,  das  er  gar 
nicht  gelesen  hat,  mit  Nein;  und  im  nächsten  Augenblick  wählt 
er  wieder  denselben  Vertreter,  dessen  Gesetz  er  eben  verworfen 
hat  (n  S.  323)! 

Das  Referendum  ist  eine  höchst  merkwürdige,  viel  erörterte 
und  dieser  Erörterung  unseres  Erachtens  auch  durchaus  werte 
Institution.  Die  Logik  der  Volkssouveränetät  zwingt  zum  Refe- 
rendum und  zwar  zum  obligatorischen»  Dass  damit  die  Arbeit 
der  Wissenden  an  die  Willkür  der  Unwissenden  erbarmungslos 
ausgeliefert  wird,  ist  unbestreitbar  (U  S.  276).     Das   ist  aber 
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mehr  oder  minder  auch  bei  allen  Wahlen  von  Volksvertretern  der 
Fall,  und  beim  System  des  allgemeinen  und  geheimen  Wahlrechte 
ist  unseres  Erachtens  in  viel  gefährlicherer  Weise  die  Herrschaft 
der  unwissenden  über  die  Wissenden  zum  Grundsatz  erhoben. 
So  regellos  und  willkürlich  die  statistischen  Ergebnisse  des  Re- 
ferendums in  der  Schweiz  sind,  so  hat  sich  dasselbe  doch  that- 
sächlich  als  ein  überaus  wirksames  Hilfsmittel  gegen  übereilte 
Gesetzesexperimente  und  zugleich  als  Erziehungsmittel  für  Be- 
hörden und  Volksvertretungen  erwiesen.  Ein  Unsegen  war  das 
Referendum  bis  jetzt  für  die  Schweiz  gewiss  nicht.  Für  seine 
Union  lehnt  unser  Verf.  das  Referendum  für  die  ordentliche  Ge- 
setzgebung —  für  Verfassungsgesetze  besteht  es  auch  in  der 
Union  —  ab  wegen  der  hier  viel  komplizierteren  Aufgaben  der 
Gesetzgebung  (II S.  296  ff.,  298),  eine  Begründung,  die  Ref.  weder 
für  zutreffend  noch  für  durchschlagend  halten  kann;  auch  in  der 
Schweiz  und  überall  ist  die  Gesetzgebung  „a  very  intricate 
matter^  und  ^requires  a  great  deal  of  careful  study^. 

Hinsichtlich  der  Entwickelung  des  Bundesstaatsgedankens  in 
der  Schweiz  giebt  Verf.  interessante  vergleichende  Bemerkungen 
für  den  eidgenössischen,  den  nordamerikanischen  und  den  deut- 
schen Bundesstaat.  Als  besonders  charakteristisches  Moment  für 
das  Verhältnis  der  Kantone  zum  Bund  hebt  er  mit  Recht  hervor 
(II  S.  221),  das  jede  neue  Kantonalverfassung  oder  Abänderung 
einer  solchen  der  Zentralgewalt  des  Bundes  zur  Genehmigung 
unterbreitet  und  diese  versagt  werden  muss,  wenn  ein  kantonaler 
Rechtssatz  den  Einzelvorschriften  oder  den  republikanischen  Prin- 
zipien der  Bundesverfassung  widerspricht.  Stärker  kann  äusserlich 
das  essentielle  Begriffsmoment  des  Bundesstaates:  die  Souveränetat 
der  Zentralgewalt  über  die  Bundesglieder  nicht  zum  formal* 
juristischen  Ausdruck  gebracht  werden.  Die  Zusammenfassung 
von  Staatsgebilden  zum  Bundesstaat  ist  immer  eine  Zusammen- 
fassung zu  erhöhter  Kraft  und  Macht,  demgemäss  immer  ein 
ungeheurer  Fortschritt  der  Staatsentwickelung.    Von  dieser  Idee 
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ist  auch  die  Staatsgeschichte  der  Schweiz  beherrscht  und  Träger 
der  Idee  waren  und  sind  in  erster  Linie  die  deutschen  reformierten 
£antone  der  Schweiz ;  vor  allem  Bern  und  Zürich;  indes  die 
katholischen  £[antone  sowie  die  französische  Schweiz,  vor  allem 
Waadty  sich  der  fortschreitenden  ZentraUsation  widersetzen.  Die 
verfassungsmässige  Gestaltung  des  schweizerischen  Bundesstaates 
ist  im  wesentlichen  die  des  deutschen;  der  schweizerische  Bundes* 
Staat  —  seit  1848  —  ist  älter  als  der  deutsche  und  hat  un- 
Terkennbar  stark  auf  die  Gestaltung  des  letzteren  eingewirkt, 
indes  die  Entwickelung  des  deutschen  Bundesstaates  wieder  auf 
diejenige  des  schweizerischen  eingewirkt  hat.  Der  Grundgedanke 
dieser  Kntwickelung  war,  mehr  und  mehr  henrortretend,  dass  die 
Zentralgewalt  die  Gesetzgebung,  die  Eünzelstaaten  die  Exekutive 
haben  —  „instead  of  assigning  to  the  federal  and  state  govem- 
ments  separate  spheres  of  action,  the  Swiss  like  the  Germans 
have  combined  legislative  centralization  with  administrative  de- 
centralization,  the  federal  laws  beeing  carried  out  as  a  rule  by 
the  cantonal  authorities^  (II  S.  185)  —  ein  Gedanke,  der  der 
nordamerikanischen  Entwickelung  völlig  fremd  ist,  aber  doch  auch 
die  schweizerisch-deutsche  nicht  so  ausschliesslich  beherrscht,  dass 
man,  wie  Laband  will,  darin  das  eigentliche  Merkmal  des  Bundes- 
staatsbegriffes sehen  dürfte;  im  Hinblick  auf  die  grossen  Yer- 
waltungszweige  der  Marine,  des  Auswärtigen,  der  Post-  und  Tele- 
graphenverwaltung, die  sich  in  der  „eigenen  und  unmittelbaren 
Verwaltung^  des  Reiches  wie  der  Eidgenossenschaft  befinden,  ist 
jener  Satz  nicht  einmal  „as  a  rule^  anzuerkennen.  Im  übrigen 
ist  die  Gesetzgebung  die  oberste  Funktion  des  Staates  und  die 
zentrale  Bundesgesetzgebung  ist  im  schweizerischen  wie  im  deut- 
schen Bundesstaat  weit  ausgedehnter  als  im  nordamerikanischen 
(II  S.  187)  und  unzweifelhaft  noch  in  fortschreitender  Ausdehnung 
begriffen.  — 

Das  meiste  Interesse  bieten   dem  deutschen  Leser  die  Er- 
örterungen des  Verf.  über  die  deutschen  Staatsverhältnisse  im 
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Heich  wie  in  den  Einzel  Staaten;  sie  umfassen  fast  ein  Drittel 
des  ganzen  Werkes  (I  S.  232—376,  U  S.  1—67).  Die  deutsche 
staatsrechtliche  Litteratur  kennt  und  beherrscht  Yerf.  vollständig; 
das  deutsche  Staatsleben  findet  in  ihm  einen  anerkennenden  und 
scharf  beobachtenden  Kritiker.  Warum  freilich  Yerf.  die  sämt- 
lichen Kleinstaaten  behandelt  hat,  vermögen  wir  nicht  einzusehen; 
für  eine  Betrachtung  von  hoher  Warte,  wie  es  diejenige  des  Verf. 
ist,  erscheint  dies  unter  den  heutigen  Verhältnissen  als  Zeit-  und 
Raum  Verschwendung:  ^one  feels  in  examining  this  complicated 
mechanism,  as  if  he  were  studying  entomology  with  a  micros- 
cope"  (I  S.  369). 

In  Betrachtung  der  deutschen  Dinge  erinnert  Verf.  an  das 
Wort  Napoleon's  I,:  in  50  Jahren  werde  Europa  entweder  repu- 
bhkanisch  oder  kosakisch  sein;  einer  der  Hauptgründe,  weshalb 
diese  Prophezeiung  nicht  in  Erfüllung  gegangen  sei,  sei  die  Auf- 
richtung des  Deutschen  Reiches  (IS.  234^).  Ein  schönes  Wort, 
das  wir  gerne  festhalten.  Die  der  Errichtung  des  Reiches  vor- 
angehende Entwickelung  schildert  Verf.  in  kurzen  Zügen  und  in 
richtiger  Betonung  der  Hauptgesichtspunkte  ^ ;  mit  Recht  betont 
er,  dass  man. erst  seit  1813  von  einem  deutschen  Nationalgefuhl 
sprechen  könne  (I  S.  236),  dass  die  viermonatUche  Beratung  der 
Grundrechte  in  der  Paulskirche  die  beste  Zeit  für  Lösung  der  deut- 
schen Frage  habe  verloren  gehen  lassen  (I  S.  237),  dass  die  beiden 
Hauptmomente  der  endgiltigen  Lösung  der  deutschen  Frage  der 
preussisch-deutsche  Zollverein  und  die  Persönlichkeit  Bismarck's 
gewesen  seien.   Der  welthistorischen  Grösse  Bismarck's  wird  Verf. 


'  Nebenbei  bemerkt:  Das  alte  Ordensland  FreuBsen  war  nie  „Grand 
Duchy'*  (I  S.  232),  sondern  nur  Herzogtum.  Bismabck  war  in  seinen  Anfängen 
nicht  „Counf*  (I  S.  238).  Der  Zollverein  umfasste  auch  zuletzt  nicht  „all  the 
German  states"  (I  S.  238),  vielmehr  gehörten  ihm  beide  Mecklenburg,  Holstein 
und  die  Hansastädte  nicht  an.  Den  süddeutschen  Staaten  wurde  1866  nicht 
freigelassen,  „to  join  the  North  German  Confederatiou  or  &c.*'  (I  S.  241):  im 
Gegenteil,  dies  wurde  infolge  der  Intervention  Napoleon*8  HI.  ausdrücklich 
ausgeschlossen. 
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im  ganzen  gerecht;  dass  ihm  bei  dem  Namen  Bismarck  nicht 
wie  uns  das  Herz  höher  schlägt,  mögen  wir  bei  dem  Republikaner 
gegenüber  der  gewaltigsten  Persönlichkeit  des  monarchischen 
Prinzipes  in  der  Neuzeit  verstehen.  Auch  dass  Verf.  die  land- 
läufige Behauptung  übernimmt,  Bismarck  habe  für  sich  das  Amt 
des  Reichskanzlers  mit  einer  Fülle  von  Machtbefugnissen  aus- 
gestattet, wie  dies  sonst  nirgends  in  der  „christlichen^  Welt  der 
Fall  sei  (11  S.  7),  begreifen  wir;  richtig  ist  ja  die  Behauptung  ab- 
solut nicht:  Verf.  ist  mit  der  preussischen  Entwickelung  der  Stein- 
Hardenberg'schen  Periode  nicht  vertraut,  wie  sich  dies  auch  in 
den  Erörterungen  über  die  Selbstverwaltung  zeigt ;  sonst  hätte  er 
bei  seinem  scharfen  Blick  für  staatsrechtliche  Dinge  alsbald  er- 
kannt, dass  das  von  Hardenberg  in  der  Verordnung  vom  27.  Okt. 
1810  geschaffene  Staatskanzleramt  formell  eine  weit  grössere 
Machtstellung  bot  als  das  Amt  des  heutigen  deutschen  Reichs- 
kanzlers. —  Auch  darüber  ist  Verf.  sich  völlig  klar,  dass  unser 
heutiges  Reich  das  Ergebnis  preussischer  Arbeit  und  preussischer 
Opfer  ist;  das  Endresultat  dieser  Arbeit  liegt  nur  formell  im  Jahre 
1870,  materiell  im  Jahre  1866;  die  häufigen  Bemerkungen  über 
Preussens  Debergewicht  im  Reiche  sind  immer  nur  unter  dieser 
Voraussetzung,  sowie  unter  Berücksichtigung  des  grossen  that- 
sächlichen  Uebergewichts  Preussens  an  Länderumfang  und  Bevöl- 
kerungszahl gerechtfertigt.  Wenn  Verf.  z.  B.  bemerkt  (I  S.  246): 
dass  es  kaum  zuviel  gesagt  sei,  wenn  man  behaupte,  Preussen 
regiere  Deutschland  mit  dem  Rat  und  Beistand  der  anderen 
Staaten  —  so  wäre  dies  in  der  That  das  richtige  Ergebnis  des 
welthistorischen  Entwickelungsprozesses;  thatsächlich  trifft  aber 
der  Satz  nicht  vollkommen  zu.  Grosse  und  wohlverdiente  An- 
erkennung zollt  Verf.  zu  unserer  Freude  dem  preussischen  Be- 
amtentum, das,  kärglich  besoldet  und  dennoch  unlauteren  Prak- 
tiken unzugänglich,  seit  Friedrich  Wilhelm  I.  das  Höchste  geleistet 
hat,  was  ein  Staat  von  seinen  Beamten  an  strengster  und  gewissen- 
haftester Pflichterfüllung  nur  fordern  kann:  „Its  members  are  intelli- 

ArcliiY  für  dffBDtliobea  Recht.  Xm.  2.  ^g 
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gent|  honest  and  active  and  although  somewhat  rigid  and  auto- 
cratic,  do  not  appear  to  be  excesBively  tied  down  by  routine^ 
(I  S.  293).  Dass  die  hohen  Stellen  des  Reiches  so  gut  wie  aus- 
schliesslich mit  preussischen  Beamten  besetzt  werden,  was  Verf. 
dem  französischen  Schriftsteller  Lebon  nachschreibt  (I S.  278  ^X  i^t 
thatsächlich  unzutreffend.  Sehr  ausführlich  und  anerkennend  be* 
handelt  Verf.  die  neue  prenssische  Gesetzgebung  über  Selbstver- 
waltung (I  S.  310  £f.)  und  Verwaltungsgerichtsbarkeit  (I  S.  294  ff.), 
erwähnt  dabei  auch  die  der  Verwaltungsorganisation  in  Preussen 
so  unüberwindUche  Schwierigkeiten  entgegentürmenden  selbstän- 
digen Gutsbezirke  ^remnants  of  the  feudal  System^  (I  S.  327), 
deren  übrigens  nicht  wenige  sind,  sondern  eine  stattliche  Reihe  von 
Tausenden.  Das  timokratische  Wahlsystem  zum  preussischen 
Landtage^  findet  berechtigte  Kritik  (I  S.  305);  das  Budgetrecht 
bespricht  Verf.  auf  Grund  der  herrschenden  Meinung  als  ziemlich 
wertlos,  da  die  das  Finanzsystem  des  Staates  regelnden  Gesetze 
dauernde  seien  (I  S.  256)  und  die  gesetzliche  Feststellung  der  Prä- 
senzziffer des  Heeres  stets  auf  einen  grösseren  Zeitabschnitt  er- 
folge (I  S.  256|  298),  eine  Meinung,  die  Ref.,  wie  anderwärts  aus- 
geführt, nicht  für  richtig  halten  kann,  da  alle  diese  Spezialgesetze 
unter  der  Gewalt  des  Verfassungsgesetzes ,  der  lex  annua  des 
Budgets,  stehen.  An  „Reichsministerien''  zählt  Verf.  (IS.  280^) 
zwei  zu  viel  auf:  das  Reichseisenbahnamt  und  das  Reichsbank- 
direktorium sind  nicht  Zentralstellen  von  Staatsverwaltungszweigen 
des  Reiches,  sondern  tragen  rechtlich  einen  anderen  Charakter, 
weshalb  auch  nicht  Staatssekretäre  an  ihrer  Spitze  stehen.  Das 
Reichseisenbahnprojekt  Bismarck's  scheiterte  nicht  an  finanriellen 
Bedenken  (II  S.  18) ,  sondern  ledigUch  an  dem  Widerspruch  der 


'  Bei  Besprechang  der  Zusammensetzung  des  Herrenhauses  (I  S.  801) 
begegnen  dem  Verf.  einige  erklärbare  Missverständnisse  bezüglich  der  (ost-) 
preussischen  alten  Hof-  und  Erbämter  und  der  evangelischen  „Domkapitel*. 
Femer :  der  Landrat  wird  nicht  vom  Oberpräsidenten  ernannt  und  der  Amts- 
vorsteher vom  König  (L  S.  321,  322),  sondern  umgekehrt. 


—     276     — 

Miitelsiaaten  gegen  eine  weitere  Ausdehnung  der  Machtsphäre 
des  Keiches.    Das  Problem  der  Kontrolle  der  Yerwaltungsakte 
durch  die  Gerichte  ist  ein  das  ganze  19.  Jahrhundert  hindurch 
auch  in  Deutschland  viel  erörtertes  (I  S.  282ff.);  eine  grundsätz- 
liche Anerkennung  dieser  Kontrolle  durch  die  ordentlichen  Ge- 
richte besteht  nicht  und  wäre  unannehmbar^  weil  die  Kraft  und 
Energie  der  Verwaltung,  dieses  mit  dem  Heere  besten  Teiles  des 
preussischen  Staatsorganismus ^   lähmend;    wohl  aber  besteht  in 
einer  Reihe  von  einzelnen  Materien  diese  Kontrolle  kraft  spezial- 
gesetzlicher Vorschrift  und  ausserdem  ist,  wie  dies  Verf.  auch  in 
einer  sehr  interessanten  Erörterung  klar  erkennt  und  anerkennt, 
die  ganze  Streitfrage  ftlr  Preussen  und  die  Mittelstaaten  jetzt 
durch  Einrichtung  der  weit  ausgedehnten  Kontrolle   der  Verwal- 
tung  und  insbesondere  der  gesamten  Polizei   durch   die  Verwal- 
tungsgerichte ihres  akuten  Charakters  gänzlich  entkleidet.     Verf. 
steht  nicht  an,  das  grosse  Zugeständnis  zu  machen,  dass  auf  dem 
Wege  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  in  Deutschland  wahrschein- 
lich „alongside  of  the  ordinarj  civil  law  there  will  grow  up  in 
Germanj  an  equallj  logical  and  equally  inflexible  administrative 
law,  which  will  contrpl  the  officials  as  effectually  as  the  common 
law  does  in  Anglo-Saxon  countries^  (I  S.  296).    Die  Kleinstaaten 
dagegen  haben  keine  Verwaltungsgerichtsbarkeit  und  die  Erfah- 
rung zeigt  auch  hier  wie  in  so  vielen  anderen  Punkten,  dass  die 
Regierung  dieser  kleinen  Staatsgebilde  den  Aufgaben  der  Zeit 
nicht  mehr  völlig  zu  genügen  vermag  (I  S.  367).   Die  üebertragung 
der  gesamten  Regierung  und  Verwaltung  von  Waldeck  an  Preussen 
ist  von  diesem  Gesichtspunkt  aus  dem  Verf.  ein  besonders  be- 
merkenswerter Vorgang  der  neueren  Entwickelung,   auf  den  er 
wiederholt  zurückkommt  (I  S.  248,  260,  363).   Den  Reichstag,  an- 
fänglich das  Lieblingskind  der  Nation,  findet  Verf.  in  letzter  Zeit 
^unmanageable^  geworden  (II S.  46),  worin  wir  ihm  nur  beistimmen 
können ;  die  Entwickelungsgeschichte  der  Parteien,  die  der  Verf. 
klaren  Auges  verfolgt  und  mit  sehr  gesunder,  beherzigenswerter 

18* 
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^  Kritik  beurteilt ,  habe  allmählich  zu  einer  yöUigen  „confasion  of 
aims'<  geführt  (n  S.  41). 

Besonders  eingehend  beschäftigt  sich  Verf.  begreifUcherweise 
mit  der  Einrichtung  des  deutschen  Bundesrates.  An  einer  Stelle 
nennt  Verf.  den  Bundesrat  eine  „Kammer''  (I  S.  240);  diese  Auf* 
fassung  ist  unter  jedem  Gesichtspunkte  irrig,  vielmehr  definiert 
Verf.  an  anderer  Stelle  den  Bundesrat  zutreffend  als  „an  assemblr 
of  the  sovereigns  of  the  States,  who  are  not  indeed  actually  present, 
but  appear  in  the  persons  of  their  representatives'',  „it  represento 
the  govemments  of  the  States  and  not  their  people''  (I  S.  265, 
264).  Damit  ist  aber  der  Gedanke  der  „Kammer''  absolut  aus- 
geschlossen. Die  wiederholten  Bemerkimgen  des  Verf.  von  dem 
Uebergewicht  Preussens  im  deutschen  Bundesstaat  erfahren  ihre 
richtige  Einschränkung  durch  den  vom  Verf.  selbst  gegebenen 
Hinweis  auf  das  Stimmenverhältnis  im  Bundesrat  (17  :  41):  Preus- 
sen  kann  hier  majorisiert  werden  und  ist  schon  wiederholt  majori- 
siert  worden,  sogar  in  wichtigen  Fragen  (I S.  261).  Der  Bundesrat 
ist  recht  eigentlich  der  Träger  der  Gesetzgebung  im  Reiche,  was 
Verf.  auch  ganz  richtig  erkennt  (I  S.  268);  die  Funktionen  des 
Kaisers  an  der  Reichsgesetzgebung  sind  verhältnismässig  gering. 
Daneben  stehen  dem  Bundesrat  noch  andere  wichtige  Aufgaben 
zu,  die  das  Verhältnis  der  Einzelstaaten  zum  Reich  betreffen; 
doch  haben  die  unzureichenden  Yerfassungsvorschriften  hieräber 
eine  genügende  Entwickelung  bis  jetzt  nicht  gefunden.  Das  Ur- 
teil französischer  Schriftsteller  über  den  Bundesrat,  er  sei  „a  more 
nullity  which  moves  almost  entirely  at  the  dictation  of  Prussia" 
ist  jedenfalls  grundfalsch,  wie  dies  auch  unser  Verf.  hervorhebt 
(I  S.272f.) 

Wiederholt  betont  Verf.  —  und  aus  der  Feder  eines  ge- 
lehrten, scharfsichtigen  und  unparteiischen  Republikaners  ist  dies 
Zeugnis  besonders  wertvoll  — ,  dass  die  Demokratie  in  Deutsch- 
land keinen  Grund  habe  und  keine  Fortschritte  gemacht  habe; 
dass  „the  living  force"   des  deutschen  öffentlichen  Lebens  der 
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monarchische  Staatsgedanke  sei.  Die  Sozialdemokratie  rechnet 
Verf.  nicht  zur  Demokratie;  sie  wird  einfach  als  „unpatriotisch'' 
bezeichnet  und  Verf.  scheint  von  ihr  ernste  Gefahren  für  die 
deutsche  Staatsentwickelung  nicht  zu  befürchten. 

Im  Eingang  seiner  Darstellung  erwähnt  Yerf.  eine  Bemerkung 
Cherbcliez's:  andere  Staaten  hätten  mit  einem  kompakten  Terri- 
torium begonnen  und  dann  ihre  Grenzen  allmählig  yorgeschoben; 
Preussen  dagegen  habe  mit  der  Bezeichnung  der  Grenzen  be- 
gonnen und  diesen  weit  vorgeschobenen  Grenzen  allmählich  das 
Territorium  eingefugt.  Diese  Bemerkung  ist  richtig  und  trifft 
den  Kernpunkt  der  preussischen  Staatsgeschichte  von  1609  bis 
1866/70.  Aber  den  Stand  des  heutigen  deutschen  Bundesstaats- 
lebens unterschätzt  Verf.  doch,  wenn  er  meint:  im  deutschen 
Bundesstaat:  „all  is  inequahty^  und  Preussen  herrscht  allein. 
Wir  haben  in  Preussen  jetzt  manchmal  die  entgegengesetzte 
Empfindung.  Aber  verständige  Erwägung  wird  im  Hinblick 
auf  die  Gebiets-  und  Bevölkerungsunterschiede  die  Hegemonie 
Preussens  als  notwendig  einsehen.  Und  historische  Erwägung 
wird  diese  Hegemonie  als  das  grosse  Ergebnis  der  Welt- 
geschichte anerkennen,  denn  Preussen  und  die  Hohen- 
zollern  haben  das  heutige  Deutsche  Reich  und  seine 
Grösse  geschaffen,  die  nun  auch  die  Angehörigen  der 
Mittel-  und  Kleinstaaten  bis  an  die  äussersten  Enden 
der  Erde  trägt  und  behütet. 

Damit  scheiden  wir  dankbar  von  dem  schönen,  an  Gedanken 
und  anregenden  Gesichtspunkten  reichen  Werke  des  amerikani- 
schen Verf.,  dessen  Fortsetzung  wir  erbitten  und  erwarten. 
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Der  Zwang  in  der  deutschen  Arbeiterversicherung. 

Von 

Stadtrat  H.  VOK  Frankenberg  in  Braunschweig. 


Die  Frage;  ob  die  Versicherung  der  Arbeiter  gegen  UnfaUe, 
Erkrankungen  und  andere  wirtschaftliche  Nachteile  im  Wege  des 
allgemeinen  Zwanges  durchzuführen  oder  besser  der  freiwilligen 
EntSchliessung  der  Beteiligten  zu  überlassen  sei,  ist  schon  za 
einer  Zeit,  als  sich  kaum  die  ersten  Anfange  des  staatUchen 
Eingreifens  auf  diesem  Gebiete  fühlbar  machten;  wiederholt  be* 
sprechen.  In  den  Vordergrund  der  Erörterung  ist  sie  aber  neuer- 
dings durch  den  IV.  internationalen  Kongress  für  Arbeitsunfälle 
und  SozialTersicherung  gerückt,  welcher  vom  26. — 31.  Juli  1897 
in  Brüssel  tagte.  Im  Gegensatze  zu  der  hauptsächlich  von  bel- 
gischer; englischer  und  französischer  Seite  verfochtenen  Meinung^ 
welche  in  der  Arbeiterselbsthülfe  das  beste  Heilmittel  gegen 
Schädigungen  des  Verdienstes  erblickt;  haben  die  Vertreter  Ton 
Deutschland;  Italien;  Oesterreich  und  der  Schweiz,  denen  be- 
merkenswerter Weise  auch  einzelne  Teilnehmer  aus  den  übrigen 
Ländern  und  selbst  aus  dem  Stammlande  der  Manchester-Lehre 
zustimmten,  die  grossen  Vorteile  des  staatlich  geordneten  Ver- 
sicherungszwanges  mit  nachdrücklichem  Hinweis  auf  dessen  sicht- 
bare Ergebnisse  hervorgehoben  \ 

*  Vgl.  „Soziale  Praxis«,  YL  Jahrg.,  No.45  Sp.  1102ff.,  „ArbeitervcTBOP- 
gang«  Bd.  14  S.  422. 
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In  der  Thai  darf,  nachdem  jetzt  ein  volles  Dutzend  von 
Jahren  yerflossen  ist,  seit  neben  einander  die  Kranken-  und  die 
ÜDfallTersicherang  im  Deutschen  Beiche  unter  Anwendung  des 
Zwanges  wirksam  sind^  nachdem  femer  auch  das  „Klebegesetz^ 
einen  siebenjährigen  Ejieg  mit  seinen  zahlreichen  Widersachern 
überdauert  hat*,  bei  einem  Bückblick  auf  die  Erfahrungen,  die 
mau  mit  den  drei  Einrichtungen  gemacht  hat,  der  an  die  Adresse 
der  B-eichsregierung  gerichtete  Vorwurf  eines  schädlichen  Ein- 
greifens in  private,  der  staatlichen  Regelung  entzogene  Wirtschafts- 
und  Bechtsgebiete  als  unbegründet  bezeichnet  und  für  das  Er- 
zeugnis einer  rückständigen  sozialpolitischen  AufiPassung  erklärt 
werden,  die  mit  der  Entwicklung  der  heutigen  Arbeiterverhält- 
nisse  nicht  in  Uebereinstimmung  zu  bringen  ist. 

Bei  Erlass  des  ersten  der  deutschen  Zwangsfürsorge- Gesetze, 
des  Exankenyersicherungsgesetzes,  hat  es  allerdings  sehr  ein- 
gehender Erörterungen  bedurft,  um  der  Schwierigkeiten  Herr  zu 
werden,  welche  sich  aus  der  damals  noch  besonders  starken  Ver- 
teidigung des  Freiwilligkeitssystems  ergaben.  Die  Gesetzesmotive  ^ 
führten  aus,  die  anzustrebende  allgemeine  Durchführung  der  Ar- 
beiter-Krankenversicherung könne  auf  dem  bisher  von  der  Gesetz- 
gebung eingeschlagenen  Wege  nicht  erreicht  werden;  weder  die 
in  §§  141  ff.  der  R.-Gew.-0.  (Fassung  v.  8.  April  1876)  fakultativ 
zugelassene  statutarische  Anordnung  eines  Krankenversicherungs- 
zwangs für  gewerbliche  Gesellen,  Gehülfen  und  Fabrikarbeiter, 
von  der  verhältnismässig  nur  sehr  wenige  Ortsbehörden  ^  und  gar 
keine  „weiteren  Kommunalverbände^  Gebrauch  gemacht  hätten, 
noch  die  aus  dem  Beichsgesetze  vom  7.  April  1876  über  die  ein- 
geschriebenen Hülfskassen   sich  ergebende  Möglichkeit,  dass  die 

'  Das  Krankenvenicheruogsgesetz  ist  gemäss  seines  §  88  seit  dem 
I.  Dez.  1884  in  Kraft;  das  Ünfallversicherangsgesetz  (§111  desselbea)  seit 
dem  1.  Okt  1885  (Kaiser!.  Verordnang  vom  26.  Sept  1885,  R.-G.-BL  S.  971); 
du  Invaliditats-  und  Altersyersicherungsgesetz  seit  1.  Jan.  1891. 

*  No.  14  der  Eeichstagtdracksaohen,  5.  Legislatmrperiode,  2.  Session  1882. 

*  Bis  zun  Schiasse  des  Jahres  1888  nicht  mehr  als  860. 
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Arbeiter  sich  aus  eigener  Initiatiye  zu  Kassen  zusammenschliessen 
könnten;  biete  ausreichende  Oewähr,  da  auf  die  Neigung,  für  den 
Fall  der  Noth  vorsichtig  durch  Einzahlungen  Sorge  zu  tragen, 
nicht  allgemein  bei  den  Arbeitern  gerechnet  werden  könne. 

Auf  Grund  dieser  noch  jetzt  im  wesentlichen  zutreffenden 
Erwägungen  ist  in  §  4  Abs.  1  des  Kr.-Vers.-G.  die  zwangs- 
weise eintretende,  von  Meldungs-  und  Aufnahme*Fönnlichkeiten 
unabhängige  Mitgliedschaft  aller  krankenversicherungspflichtigen 
Personen  bei  der  Gemeindekrankenversicherung  ihres  Beschäf- 
tigungsorts ausgesprochen.  Aber  diese  nach  Art  und  Dauer  ihrer 
Leistungen  auf  ein  bescheidenes  Mindestmass  beschränkte  Ver- 
sicherungssteile  ist  nur  in  letzter  Reihe  zuständig.  Zunächst 
kommt  in  Frage,  ob  nicht  die  betreffende  Person  kraft  der  ge- 
setzlich gewährleisteten  kassenstatutarischen  Vorschrift  zu  einer 
Orts-,  Betriebs  '(Fabrik)-,  Bau-  oder  einer  Innungskrankenkasse 
wegen  ihrer  Thätigkeit  innerhalb  eines  bestinmiten  Gewerbszweiges 
oder  des  Betriebes  eines  bestimmten  Arbeitgebers  gehört  (§  19 
Abs.  2,  §§  63,  69,  73  das.).  Auf  die  Innungskrankenkassen  ist 
der  notwendige  Zusanunenhang  zwischen  Arbeitsverhältnis    und 

Kassenmitgliedschaft  erst  durch  die  Novelle  vom       '  ^    — ,  ^^^ 
^  1.  Jan.  1893 

ausgedehnt.  Es  war  dies  in  hohem  Masse  wünschenswert,  nicht 
nur  weil  der  bisherige  Bechtszustand,  wie  die  Motive^  erwähnen, 
zu  Unklarheiten  und  zu  Schwierigkeiten  bei  der  Errichtung  neuer 
Innungskrankenkassen  geftlhrt  hatte,  sondern  auch  weil  die  Ver- 
suchung fiir  den  Vorstand  der  Innungskrankenkasse  gar  zu  nahe 
lag,  die  Aufoahme  von  Mitgliedern  davon  abhängig  zu  machen, 
ob  ihr  Gesundheitszustand  zu  keinem  Bedenken  Anläse  gab; 
sprach  sich  der  Arzt  gegen  die  Aufnahme  aus,  oder  erkrankte 
der  (geselle  noch  vor  formeller  Erledigung  der  statutenmässigen 
Bedingungen  seines  Eintritts,  so  konnte  die  Kasse  der  Innung 

'  No.  151  der  Beichatagsdruoksachen,  8.  LegUUturperiode,  1.  Session 
1890,  S.  72  ff. 
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das  ungttnstige  Bidko  dieses  Falles  der  Ortskrankenkasse  bezw. 
in  ihrer  Ermangelung  der  Gemeindekrankenversicherung  über- 
lassen, der  keine  Gegenwehr  gegen  den  unliebsamen  Zuwachs 
möglich  war.  Hierin  lag  nicht  nur  eine  gewisse  Unbilligkeit, 
sondern  es  wurde  auch  gegen  die  Innungen,  die  sich  in  solchen 
Fällen  von  finanziellen  Erwägungen  hatten  leiten  lassen,  ziemliche 
Erbitterung  hervorgerufen,  die  ihr  Ansehen  und*  Gedeihen  be- 
einträchtigte. Es  ist  deshalb  in  deren  eigenem  Interesse  mit 
Freude  zu  begrüssen,  dass  die  Beschäftigung  bei  einem  Innungs- 
meister jetzt  ohne  weiteres  die  Mitgliedschaft  bei  der  Innungs- 
krankenkasse nach  sich  zieht,  wobei  seit  der  Novelle  kern  Unter- 
schied mehr  zwischen  den  technisch  vorgebildeten  Gesellen ,  Ge- 
hülfen, und  den  mit  Hülfsdiensten  einfacher  Art  betrauten  Arbeitern 
(z.  B.  Hausdienern,  Kutschern,  Handlangem  u.  dgl.)  gemacht  wird. 
Auch  die  jüngste  gesetzliche  Aenderung  der  Verhältnisse  des 
Handwerkerstandes  hat  hieran  nichts  gerührt. 

Neben  diesen  „Zwangskassen^,  denen  in  Bezug  auf  die 
Notwendigkeit  der  Mitgliedschaft  die  meisten  Enappschaftskassen 
(§  74  das.)  zur  Seite  zu  stellen  sind,  bestehen  die  eingeschriebenen 
und  die  auf  Grund  landesrechtlicher  Vorschriften  errichteten 
Hülfskassen  mit  der  Wirkung,  dass  sie  ihre  Mitglieder  für  den 
Fall  der  Gewährung  gewisser  Mindestleistungen  von  der  Zu« 
gehörigkeit  zu  der  Zwangsversicherungsstelle  befreien.  Diesen 
eigenartigen  Gebilden,  die  sich  als  Ueberbleibsel  aus  der  Zeit  des 
wirtschaftlichen  Individualismus  schrankenloser  Form  darstellen, 
hat  die  Novelle  zum  Erankenversicherungsgesetze  einigermassen 
zu  Leibe  zu  rücken  versucht.  Insbesondere  ist  ihnen  (§  75  Abs.  1 
und  3)  die  Gewährung  freier  ärztlicher  Behandlung,  Arznei  u.  s.  w. 
in  natura  statt  in  barem  Gelde,  soweit  nicht  Doppelversicherung 
vorliegt,  abgerungen,  und  die  5  Jahre  seit  Inkrafttreten  dieser 
Neuerung  haben  bewiesen,  dass  dieselbe  von  den  Beteiligten  ohne 
nennenswerte  Erschwerung  getragen  werden  kann.  Es  ist  femer 
(§  49')   Vorsorge    getroffen,    dass   jedes  Ausscheiden  von  ver- 
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sichenmgspflichtigen  Mitgliedern  einer  Hülfskasse  durch  deren 
Rechnungsführer  an  die  Aufsichtebehörde'  zu  melden  und  tob 
dieser  der  zuständigen  Zwangskasse  mitzuteilen  ist,  damit  die 
letztere  fortan  die  Beiträge  von  dem  Arbeitgeber  einfordern  kann» 
Auch  sind  die  Meinungsyerschiedenheiten,  die  sich  früher  bei  den 
Verwaltungs-  und  Gerichtsbehörden  verschiedener  Orte  darüber 
ergeben  hatten,  ob  eine  Hülfskasse  wirklich  genügende  Leistungen 
biete  und  deshalb  von  der  Zwangsversicherung  befreie,  durch  die 
sehr  glücklich  zu  nennende  Regelung  des  §  75^  L  c.  beseitigt. 
Es  hat  demnach  jede  Kasse,  welche  auf  das  Befreiungsprivileg 
Anspruch  macht,  über  das  Vorhandensein  der  betreffenden  Voraus- 
setzungen sich  eine  amtliche  Bescheinigung  ausstellen  zu  lassen, 
welche  bei  Kassen,  deren  Bezirk®  über  die  Grenzen  eines  Bandes* 
Staats  nicht  hinausgeht,  von  der  Zentralbehörde  (Ministerium  u.  8.  w.)> 
andernfalls  vom  Reichskanzler  erteilt  wird,  bei  jeder  Statuten- 
änderung erneut  zu  beantragen  und  dem  Kassenstatute  unter 
genauer  Angabe  des  amtlichen  Blattes  beizufügen  ist,  in  welchem 
die  Erteilung  der  Bescheinigung  behördlich  bekannt  gemacht 
wurde.  Auf  diese  Weise  kann  sich  jeder  Arbeitgeber  bei  An* 
nähme  versicherungspflichtiger  Personen  am  allereinfachsten  durch 
EinbUck  in  das  Statutenbuch  überzeugen,  ob  die  fragUche  Kasse 
ihn  der  Pflicht  der  Anmeldung  bei  der  Zwangskasse  durch  den 
Besitz  des  bescheinigten  Privilegs  überhebt. 

Liegt  in  dieser  Einrichtung  bei  unbefangener  Prüfung  der 
Sachlage  eher  eine  Begünstigung  der  Hüifskassen  gegen  den 
früheren  Rechtezustand,  als  das  Gegenteil,  so  hat  sich  der  Reichs- 
tag auch  im  übrigen  den  Versuchen,  die  Zwangskassen  vorteil- 
hafter zu  stellen,  wenig  zugänglich  gezeigt.    Der  Vorschlag  des 


®  Unter  y^Bezirk"  ist  za  verstehen  das  Gebiet,  innerhalb  dessen  die 
Aufnahme  von  Mitgliedern  statutenmässig  erfolgen  soll.  Die  Möglichkeit, 
dass  ein  Mitglied  bei  Fortzag  aus  diesem  Gebiet  in  der  Kasse  bleibt,  ist 
noch  nicht  gleichbedeutend  mit  einer  Erweiterung  des  „Bezirks" ;  firaonschw. 
Ministerialreskript  vom  22.  Mai  1894  No.  4766. 
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XoTellenentworfsy  die  AusBcUiessuDg  der  Mitglieder  freier  Hülfs- 
kassen  von  der  ihrer  Beschäftigung  entsprechenden  Zugehörigkeit 
zu  einer  Zwangskasse  nur  auf  ihren  Antrag  erfolgen  zu  lassen 
(S.  30  der  Motive;  §  76  Abs.  1  des  Entwurfs),  fand  bei  der 
Reichstagsberatung  entschiedenen  Widerspruch,  weil  man  eine 
schwere  Beeinträchtigung  der  Hülfskassen  darin  erblickte.  Und 
doch  war  dieser  Vorschlag  nur  ein  massiges  Zugeständnis  ge- 
wesen, wenn  man  die  viel  weitergehende,  eine  Abschaffung  des 
Hülfskassenprivilegs  überhaupt  fordernde  Richtung  in  Betrach- 
tung zieht  ^. 

Infolge  des  Widerstandes  des  Reichstags  ist  dann  ferner 
im  G^etze  nicht  die  Beseitigung  eines  hiermit  zusanunenhängenden 
Streitpunktes  erfolgt:  Die  Novellenmotive  (S.  30  Abs.  2)  hatten 
mit  Recht  erwähnt,  es  sei  das  Verhältnis  der  Mitglieder  der 
Hülfskassen  durch  die  ursprünglichen  Bestimmungen  des  Oesetzes 
nicht  völlig  klar  und  folgerichtig  geregelt.  Nach  der  Ausdrucks- 
weise der  §§4,  19  Abs.  2,  63  Abs.  1  müsse  man  annehmen, 
dass  Gxr  Hülfskassenmitglieder,  wenn  sie  sich  einer  Beschäftigung 
zuwendeten,  durch  die  sie  kraft  Gesetzes  der  Gremeindekranken- 
versicherung  oder  einer  Zwangskrankenkasse  angehören  würden, 
nicht  nur  die  Pflicht,  sondern  auch  die  Berechtigung  hierzu 
fortfalle,  mit  anderen  Worten,  dass  sie,  auch  wenn  sie  es  wünschten, 
nicht  der  Zwangsversicherungsstelle  beitreten  könnten,  während 
bei  nachträglicher  Erwerbung  der  Hülfskassenmitgliedschaft 
dem  Wunsche  der  Doppelversicherung  nichts  entgegenstehe.  — 
Da  die  Befreiung  von  der  Ueberweisung  an  die  Zwangskasse  nach 
dem  endgültig  beschlossenen  Wortlaute  der  Novelle  (vgl.  oben) 
auch  fürderhin  von  selbst,  nicht  erst  auf  besonders  zu  stellenden 
Antrag,  eintritt,  so  würde  es,  streng  nach  der  Aeusserung  der 
Motive  betrachtet,  im  obigen  Falle  an  der  gesetzUchen  Grundlage 
iur  die  Zulassung  der  freiwilligen  Mitgliedschaft  der  in  Hülfe- 


^  YgL  Roth  in  der  „Arbeiterversorgong''  Bd«  12  8. 188  a.  B. 
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kassen  Versicherten  bei  der  betreffenden  Zwangskasse  fehlen. 
Dies  ist  aber,  wie  in  der  Praxis  fast  allgemein  anerkannt  wird, 
nicht  die  Absicht  der  gesetzgebenden  Faktoren  gewesen^.  Andern- 
falls hätte  schwerlich  der  im  Reichsamte  des  Innern  ausgearbeitete, 
▼om  Bundesrate  gutgeheissene  Entwurf  eines  der  Novelle  an- 
gepassten  Normalstatuts  für  Ortskrankenkassen  in  §  6  die  ent- 
sprechende Fassung  haben  können*.  Damit  ist  gleichzeitig  fest- 
gestellt, dass  mit  der  eigenen  Meldung  derartiger,  Doppelversiche- 
mng  bezweckender  Personen  der  Kassenvorstand  die  Aufnahme 
als  vollzogen  gelten  lassen  muss  und  nicht  davon  abhängig  machen 
darf,  ob  sich  bei  ärztlicher  Untersuchung  eine  schon  bestehende 
Krankheit  ergiebt.  Diese  Beschränkung  ist  vielmehr  nur  bei 
nicht  versicherungspflichtigen  Personen  auf  deren  Kosten 
zulässig  ^^,  und  zu  diesen  zählen  diejenigen  im  Sprachgebrauche 
des  Krankenversicherungsgesetzes  nicht;  welche  zwar  versichert 
sein  müssen,  für  die  aber  Befreiung  von  der  Zwangskasse  nach 
§  76  eintritt,  wenn  sie  nicht  hierauf  verzichten  zu  wollen  aus- 
drücklich erklären. 

Gehört  eine  versicherungspflichtige  Person  nicht  im  Augen- 
blicke des  thatsächlichen  Beginns  ihrer  Beschäftigung  einer  mit 
dem  Vorrecht  des  §  75  ausgestatteten  Hülfskasse  an,  so  ist  es 
ihr  nicht  möglich,  den  Eintritt  der  Versicherung  ex  lege  bei  der 
Zwangskasse  dadurch  zu  vermeiden  oder  wieder  aufzuheben,  dass 
sie  sich  nachträglich  —  sei  es  auch  im  Laufe  des  ersten  Arbeits- 
tages —  in  eine  derartige  freie  Kasse  aufnehmen  lässt^^  Erst 
durch  Kündigung   vor  Ablauf  des   nächsten  1.  Okt.  kann  zum 


^  Bericht  der  Kommission  a.  a.  0.  S.  42ff.;  Wetl,  Heichsyersicheronga- 
recht  S.  119  No.  8;  „Arbeiterversorgung**  Bd.  U  S.  96  No.  4,  S.  432  No.2. 
Anderer  Meinung  die  Redaktion  derselben  Zeitschrift  Bd.  6  S.  265. 

*  y^Die  Invaliditäts-  und  Altersyersicherung"  Bd.  7  S.  47  No.  82. 

^^  §  19  Abs.  3  a.  E.  „Arbeiterversorgung"  Bd.  12  S.  184  No.  20.  Es 
betrifiPt  dies  also  Dienstboten  und  die  übrigen  in  §  4  Abs.  2  bezeichneten 
freiwillig  Beitretenden. 

"  „Arbeiterversorgung"  Bd.  14  8.  309. 
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1.  Jan.  des  folgenden  Jahres  das  Zwangsversichernngsverhältnis 
(ausser  bei  der  GemeindekrankenTersicherung)  gelöst  werden, 
wenn  bis  zu  letztgedachtem  Zeitpunkte  der  Erwerb  der  Mitglied- 
schaft in  einer  ausreichende  Unterstützungen  darbietenden  Hülfs- 
kasse  nachgewiesen  wird  (§19  Abs.  6). 

Die  öffentlich-rechtliche,  bindende  Eigenschaft  des  Kranken- 
rersicherungsrechts  ergreift  zunächst  und  unmittelbar  die  Arbeit- 
geber und  verpflichtet  sie,  alle  von  ihnen  beschäftigten  versiche- 
rungspflichtigen, einer  freien  Kasse  (§  76)  nicht  angehörenden 
Personen  spätestens  am  dritten  Tage  nach  Beginn  der  Beschäf- 
tigung bei  der  durch  das  Kassenstatut  oder  hinsichtlich  der 
Gemeindekrankenversicherung  bei  der  durch  die  Gemeindebehörde 
zu  bestimmenden  Meldestelle  an-  und  bei  Austritt  innerhalb  der- 
selben Frist  abzumelden,  auch  in  gleicher  Weise  von  wichtigen 
Aendemngen  des  Arbeitsvertrages  (Lohnhöhe  u.  dgl.)  Anzeige 
zu  machen.  Die  Fhst  kann  kassenseitig  bis  zum  letzten  Werk- 
tage der  betreffenden  Kalenderwoche  verlängert  werden  (§  49). 

Die  Versäumung  dieser  Pflicht  ist  in  §  81  mit  Geldstrafe 
bis  zu  20  Mk.  bedroht;  auch  haftet  der  Arbeitgeber  für  die  vollen 
Beiträge  vom  ersten  Arbeitstage  an,  ja  bei  Säumigkeit  im  Ab- 
melden sogar  über  den  letzten  Beschäftigungstag  hinaus  bis  zur 
Xachholung  der  Anzeige.  Ausserdem  schwebt  über  ihm  das 
Damoklesschwert  des  Regresses  nach  §  60:  genügt  er  seiner  An- 
meldepflicht absichtlich  oder  versehentlich  nicht  ^^,  so  hat  er  der 
Kasse  alles,  was  dieselbe  in  einem  vor  der  Anmeldung  durch  die 
nicht  angemeldete  Person  verursachten  ünterstützungsfalle  auf- 
gewendet hat,  zu  erstatten,  nicht  allein  fiir  die  Zeit  bis  zur  Nach- 
lieferung der  Anmeldung,  sondern  für  die  Gesamtdauer  des  ein- 
heitlich zu  betrachtenden  Falles.    Es  können  also  bei  längerem. 


"  Ein  Rechtsirrtum  des  Säomigen  wird  regelmässig  seine  Fahrlässig- 
keit nicht  ausreichend  entschuldigen ;  etwas  anderes  ist  es,  wenn  die  Kassen- 
stelle oder  die  Behörde  ihm  unrichtige  Auskunft  gegeben  hatte;  „Arbeiter- 
▼enoigung*'  Bd.  13  S.  447. 
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vielleicht  mit  dem  Tode  endenden  Ejrankenlager  Summen  von 
einigen  hundert  Mark  sein,  deren  Ersatz  die  Kasse  wegen  der 
G-ewährung  von  Arzt,  Arzneien,  Krankenhaus-Pflege,  E^ranken-^ 
Sterbegeld  u.  s.  w.  zu  fordern  berechtigt  ist. 

Auch  insofern  wird  der  Zwang  gegen  die  Arbeitgeber  aus- 
geübt,  als  diese,  und  nur  sie,  der  Kasse  f&r  die  Beiträge  der 
von  ihnen  beschäftigten  versicherungspflichtigen  Zwangskassen- 
mitglieder  haften,  vorbehaltlich  ihres  Rechtes,  diesen  ^/s  der  Bei- 
träge bei  jeder  zweiten  Lohnzahlung  in  Abzug  zu  bringen  (§§  51 
bis  63).  Nur  wenige  Ausnahmen  hiervon  gestattet  das  Gesetz. 
Das  Eintrittsgeld  belastet  ausschliesslich  den  Versicherten,  ist 
aber  voll  vom  Arbeitgeber  vorzuschiessen.  Zusatzbeiträge  für 
Unterstützung  von  Familienmitgliedern  zahlt  der  Versicherte  selb- 
ständig (§  52^).  Durch  Gemeindestatut  kann  Arbeitgebern,  die 
in  ihrem  Betriebe  weder  Dampfkessel,  noch  durch  Kraft  der 
Elemente  bewegte  Triebwerke  verwenden  und  nicht  mehr  als  zwei 
versicherungspflichtige  Personen  beschäftigen,  Befreiung  von  der 
Pflicht  zur  Leistung  von  Beiträgen  aus  eigenen  Mitteln  gewährt 
werden  —  eine  Vorschrift,  deren  Zweischneidigkeit  es  mit  sich 
bringt,  dass  von  ihr  im  Interesse  der  kleinen  Meister,  denen  es 
bei  Einführung  der  vollen  Beitragsleistung  durch  die  Gehülfen 
an  Arbeitskräften  mangeln  würde,  nicht  allzu  häufig  Gebrauch 
gemacht  ist.  Bei  zahlungsunfähigen  Arbeitgebern  ist  Beschränkung 
ihrer  Einzahlungspflicht  auf  ihr  eigenes  Beitragsdrittel  zulässig 
(§  52").  Wird  die  Versicherungspflicht  ohne  Schuld  des  Arbeit- 
gebers erst  nachträglich  im  Prozesswege  festgestellt,  so  ist  dem- 
selben volle  Nachforderung  des  auf  den  Arbeiter  entfallenden 
Teils  der  Beiträge  gestattet  (§  53  Abs.  2). 

Der  Erfüllung  seiner  Obliegenheiten,  dem  Eintritte  der  ge- 
setzUch  an  die  Beschäftigungsthatsache  geknüpften  Folgen  kann 
der  Arbeitgeber  sich  nicht  entziehen:  auch  durch  Abkommen  mit 
dem  Versicherten  lässt  sich  ein  derartiger  Zweck  nicht  erreichen. 
Der  §  80   untersagt  den  Dienstherren  nicht  nur  bei  Strafe  bis 
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za  300  Mk.  oder  Haft  (§  83)  den  Abschlass  von  Verträgen 
(Arbeitsordnungen,  besonderen  Beredungen),  welche  die  Anwendung 
der  gesetzlichen  Bestimmungen  zum  Nachteile  der  Versicherten 
ändern  oder  beschränken  sollen^  sondern  er  spricht  den  zuwider- 
laufenden Vertragsbestimmungen  auch  die  rechtliche  Wirkung 
ausdräcklich  ab  ^\  Einfiusslos  und  strafbar  ist  auch  folgendes  in 
der  Praxis  hin  und  wieder  beobachtete  Manöver:  ein  Zwangs- 
ka&senmitglied,  fär  das  der  Arbeitgeber  nicht  gerne  Beiträge 
weiter  zahlen  möchte^  wird  zum  Scheine  entlassen;  bei  der  Kasse 
abgemeldet  und,  nachdem  es  inzwischen  einer  privilegierten  Hülfs- 
kasse  beigetreten,  sofort  wieder  in  dieselbe  Beschäftigung  ein- 
gestellt. Es  liegt  in  diesem  Falle  keine  eigentliche  Auflösung 
des  die  Kassenzugehörigkeit  begründenden  Arbeitsverhältnisses  vor, 
die  rechtlichen  Folgen  desselben  dauern  also  fort  und  die  Zwangs- 
kassenmitgliedschaft geht,  obwohl  die  Manipulation  darauf  hin- 
zielte, überhaupt  nicht  verloren. 

Ist  hiemach  die  gesetzlich  angeordnete  Rechtskonsequenz 
durch  absichtliche  Verdunkelung  des  Sachverhalts  seitens  eines 
beteiligten  Pflichtigen  nicht  auszuschliessen,  so  gilt  das  Nämliche 
von  jeder  Fahrlässigkeit,  jedem  Irrtume,  der  in  Bezug  auf  die 
Durchführung  der  Versicherung  unterläuft.  Weder  Arbeitgeber 
and  -Nehmer,  noch  die  Krankenkasse  können  sich  darauf  berufen. 
Massregeln,  die  in  falscher  Auslegung  der  gesetzlichen  oder 
statutarischen  Vorschriften  getroffen  wurden,  sind  unter  Schadlos- 
haltung der  Betroffenen  rückgängig  zu  machen  bezw.  als  nicht 
geschehen  zu  behandeln.  Selbst  die  Fassung  des  Kassenstatutes 
ist  kein  Bührmichnichtan:  verletzt  sie  die  gesetzlichen  Bestim- 
mungen über  die  Mindestleistungen,  so  verbleibt  dem  Versicherten 
der  Anspruch  auf  dieselben  ungeschmälert.  Wenn  z.  B.  eine 
Ortskrankenkasse  durch  ein  Versehen  der  genehmigenden  Aufsichts- 
stelle die  Vorschrift  hat  erlassen  dürfen,  dass  Wochenbettunter- 

'*  Wegen  der  Arbeitsordntmgeii  und  ihres  angültigen  InhaltB  b.  daneben 
§  134*  Abs.  1  der  R.-Qew.-0. 
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Stützung  und  Sterbegeld  durchweg  nur  für  wirkliche  Mitglieder^ 
nicht  auch  fUr  ausgeschiedene  Erwerbslose  (§  38)  gezahlt  werden 
solle,  so  wird  die  Anspruchsberechtigung  ungeachtet  der  entgegen- 
stehenden Statutenparagraphen  keinem  ernstlichen  Zweifel  be- 
gegnen, denn  es  giebt  keine  Ortskrankenkasse,  welche  nicht  der- 
artige  Leistungen  auf  sich  nehmen  müsste.  —  Die  zwingenden 
Bestimmungen  des  Krankenversicherungsgesetzes  kommen  aber 
gegebenen  Falls  auch  zu  Gunsten  der  Ejrankenkasse  gegen  die 
Unterstützungsbedürftigen  in  Anwendung.  Hat  eine  Zwangskasse 
versehentlich  eine  Person,  die  einer  anderen  Zwangsversicherungs- 
stelle  ausschliesslich  anzugehören  hatte,  als  Pflicht-  oder  frei- 
williges Mitglied  behandelt,  sei  es  durch  den  KassenfUhrer  oder 
sogar  durch  den  Gesamtvorstand  bezw.  die  Generalversammlung, 
indem  Beiträge  von  ihr  entgegengenommen,  Unterstützungen, 
Stimm-  und  andere  Mitgliedsrechte  eingeräumt  wurden ,  so  kann 
hieraus  kein  Hindernis  entnommen  werden,  welches  es  unmöglich 
machte,  die  Angelegenheit  in  die  richtigen  Wege  zu  leiten  und 
die  ferneren  Leistungen  zu  versagen.  Auf  Rechts-  oder  That- 
Sachenirrtum,  Entschuld-  oder  Vertretbarkeit  kann  es  nicht  dabei 
ankommen.  Nur  aus  dem  verfehlten  Festhalten  an  der  Doktrin 
privater  Versicherungsverträge  vermag  sich  die  gegenteilige 
Meinung  zu  entwickelnd^.  Die  vereinnahmten  Beiträge  musa  die 
Kasse  natürlich  zurückzahlen,  abzüglich  etwaiger  Unterstützungen. 
Sie  kann  sich  nicht  darauf  berufen,  dass  sie  in  der  Zwischenzeit 
das  Risiko  der  Versicherung  getragen  habe,  denn  es  bestand  die 
Gefahrübemahme  ebenso  wie  die  MitgUedschaft  nur  in  der  Vor- 
stellung der  Parteien,  nicht  in  Wirklichkeit. 

Eine  Rechtsthatsache  giebt  es  indes,  der  man  den  Einflusa 


'«  »ArbeiterverBorguDg"  Bd.  12  8.93 ff.;  ebenda  Bd.  9  S.  644  Bd.  11 
S.  173.  Entscheid angen  des  Reichsgerichts  Bd.  21  S.  103.  Besonders  häufig 
ist  in  der  Praxis  der  mit  dem  Kassenzwang  unverträgliche  Versuch,  nach 
§  27  die  Mitgliedschaft  in  einer  Kasse  nach  Uebei^ng  zu  einer  anderen  Be- 
rufsart freiwillig  fortzusetzen. 
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anf  das  Yersicherungsverhältnis  nicht  abstreiten  kann:  der  Spruch 
der  zuständigen  Gerichts-  oder  Verwaltungsbehörden  (§  56)  im 
Streit^erfahren.  Die  rechtskräftigen  Entscheidungen  ^  und  ebenso 
der  unter  aufsichtsbehördUcher  Autorität  geschlossene  Partei- 
vergleich, schneiden  die  Erörterungen  späterer  Instanzen,  an 
welche  dieselbe  Sache  gelangen  könnte,  endgültig  ab.  Einem 
einfachen  Vergleiche  trage  ich  Bedenken,  dieselben  Rechts- 
wirknngen  beizulegen:  ein  sparsamer  Kassenfiihrer  möchte  sich 
sonst  gar  zu  leicht  versucht  fühlen,  unkundige  Versicherte  gegen 
(resetz  und  Billigkeit  in  ihren  Ansprüchen  zu  drücken,  während 
doch  öffentUch-rechtliche  Verpflichtungen  der  Privatwillkür  ent- 
zogen sind^^ 

Bei  der  Unfallversicherung  ist  der  Zwang  ebenfalls  in 
weitgehendem  Masse  angewendet,  um  auf  breitester  Grundlage 
die  Belastung  der  Untemehmerverbände  mit  der  ausgiebig  ge- 
währten Unterstützung  Veiiinglückter  und  ihrer  Hinterbliebenen 
sich  vollziehen  zu  lassen. 

Und  doch  ist  in  einem  sehr  wesentlichen  Punkte  grosse  Frei- 
heit eingeräumt,  als  man  an  die  Gründung  und  Einrichtung  der 
Berufsgenossenschaften  und  der  ihnen  gleichstehenden  Versiche- 
rongsverbände  herantrat:  die  Art  der  Einteilung  der  Betriebe, 
die  Abgrenzung  nach  den  verschiedenen  Industriezweigen,  und 
nur  ergänzend  nach  den  vorhandenen  staatsrechthchen  Bezirken 
(Bundesstaaten,  Provinzen  u.  s.  w.)  ist  so  wenig  bureaukratisch 
gedacht,  hat  sich  den  Wünschen  und  Anträgen  aus  beteiligten 
Kreisen  so  sehr  angeschlossen,  als  dies  nur  irgend  angängig  war. 
In  dieser  Hinsicht  haben  sich  die  Vorschriften  in  §§  13  ff.  des 
Unf.-Vers.-G. ,  welche  die  freiwillige  Bildung  der  Berufe- 
genossenschaften  auf  dem  Wege  der  Vereinbarung  der  Betriebs- 
nntemehmer  mit  Zustimmung  des  Bundesrats  in  den  Vordergrund 
gestellt  und  nur  im  Notfalle,  d.  h.  bei  mangelnder  Begsamkeit 

"  »Arbeiterversorgnng"  Bd.  14  S.  208.    Vgl.  hierüber  auch  unten  bei 
AreUY  fSr  öffentliclies  Recht.  XIII.  S.  29 
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der  Beteiligten,  die  Bildung  durch  den  Bundesrat;  doch  erst  nach 
Anhörung  von  Vertretern  der  fraglichen  Industriezweige,  in  Aus- 
sicht genommen  haben,  als  Grund-  und  Eckstein  der  Selbst- 
verwaltung aufs  beste  bewährt.  Die  Opfer  an  Oeld  und  Zeit, 
welche  die  Geschäftsführung  der  Berufsgenossenschaften  mit  sich 
bringt,  sind  nicht  gering;  es  ist  deshalb  nicht  mehr  als  billig, 
wenn  die  Gliederung  derselben  sich  thunlichst  im  Einverständnisse 
mit  der  Auffassung  vollzieht,  welche  seitens  der  Interessenten  ge- 
hegt wird.  Allen  kann  man  es  dabei  freilich  nicht  recht  machen. 
Eine  grosse  Zersplitterung  der  Kräfte  ist  um  so  gefahrlicher,  als 
bei  dem  Hauptgrundsatze  der  Schaffung  von  Genossenschaften 
nach  Betriebszweigen  (statt  nach  örtlichen  Grenzen)  die  leidige 
Zuständigkeitsfrage,  die  manchem  Versicherten  erst  nach  jahre- 
langem Warten  eine  endgültige  Bentenanweisung  bringt,  schon 
an  und  für  sich  Schwierigkeiten  genug  bietet.  Je  mehr  man 
sondert  und  teilt,  desto  häufiger  werden  die  Zweifel,  ob  ein  Be- 
trieb dieser  oder  jener  Genossenschaft  angehöre,  zumal  da  in 
unserem  reich  und  mannigfach  entwickelten  Erwerbsleben  kaum 
noch  viele  Unternehmer  sich  auf  eine  einzelne,  ganz  eng  begrenzte 
Gütererzeugung  beschränken.  Mit  der  bisherigen  Einteilung,  die 
seit  dem  1.  Jan.  1897  durch  die  Abzweigung  der  Fleischerei-  von 
der  Nahrungsmittelindustrie-Berufsgenossenschaft  noch  ergänzt  ist, 
dürfte  allen  berechtigten  Wünschen  reichliches  Entgegenkommen 
gezeigt  sein.  Es  verdient  durchaus  Billigung,  dass  z.  B.  die  Be- 
strebungen der  Korbmachermeister,  aus  der  Zugehörigkeit  zu  den 
Holzberufsgenossenschaften  heraus-  und  in  einen  eigens  zu  bilden- 
den Verband  für  sich  hineinzukommen,  seitens  der  Beichsbehörden 
bisher  nicht  unterstützt  sind.  Mit  derselben  Begründung  würde 
schliesslich  eine  Menge  anderer  Industrieller  ebenfalls  sich  der 
gemeinschaftlichen  Arbeit  für  das  grosse  Ganze  entziehen  und 
eine  kleinere  Gruppe  von  Sonderbündlem  bilden  können ,  gewiss 
zum  Schaden  für  die  praktische  Handhabung  der  Unfallfürsorge, 
deren  Uebersichtlichkeit  dadurch  keineswegs  gewönne.  Eine  andere 
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Frage  ist  es  natürlich^  ob  es  nicht  möglich  ist,  durch  einen  ab- 
gestuften Gefahrentarif  den  einzekien  Betrieben  Rechnung  zu 
tragen. 

In  Bezog  auf  die  Leistungen  hat  man  es  hier  fast  aus- 
schliesslich mit  Normen  zwingender  Art  zu  thun;  sie  erstrecken 
sich  nicht  nur  auf  das,  was  mindestens  gewährt  werden  muss, 
sondern  sie  haben  auch  negative  Funktion  und  verbieten^*  aus- 
drücklich, dass  etwas  weiteres  geleistet  werde,  als  das  Gesetz 
erfordert,  während  den  Krankenkassen  insofern  ein  ziemlich 
weiter  Spielraum  gegeben  ist^^.  Nur  zur  Gewährung  von  Be- 
lohnungen fiir  Bettung  Verunglückter  und  für  Abwendung  yon 
Unglücksfällen  dürfen  nach  §  10  Abs.  3  des  Unf.-Vers.-G.  Auf- 
wendungen erfolgen;  im  übrigen  sind  die  Mittel  der  Berufs- 
genossenschaft lediglich  fQr  Entschädigungsbeträge,  für  die 
Verwaltungskosten  und  für  die  Ansammlung  des  Beservefonds 
bestimmt. 

Eine  gewisse  Freiheit  des  Ermessens  ist  den  Versicherungs- 
organen aber,  so  enge  Schranken  ihnen  hinsichtlich  der  Benten- 
höhe  gesetzt  sind,  durch  diejenigen  Vorschriften  zugestanden, 
welche  die  unmittelbare  Ausgleichung  des  Unfallschadens  im 
Wege  des  Heilverfahrens  bezwecken,  hauptsächlich  durch  §  7 
Unf-Vers.-G.  und  §  76*  Bar.-Vers.-G.  Das  Beichsversicherungs- 
amt  hat  den  Berufsgenossenschaften  fast  alljährlich  sehr  warm 
empfohlen,    auf  dem  ihnen   hier    geöffneten  Wege  thunlichstes 

'*  Keine  eiffentliche  Ausnahme  ist  es,  wenn  zur  Förderung  der  Wieder- 
herstellnng  ein  Aufschlag  auf  die  Beute  gewährt  wird;  Amtl.  Nachr.  des 
ReichsTersicheroDgaamts  1896  S.  425  No.  1647. 

"  Die  Gemeindekrankenversicherung  darf  nach  §  6*  des  Kr.-Yers.-G. 
Krankengeld  auch  für  Sonn-  und  Festtage,  ärztliche  Behandlung  und  Arznei 
mach  den  unversicherten  Familienangehörigen  geben  (No.  4  und  6);  die 
Ort»-,  Betriebs-  (Fabrik-),  Bau-  und  Innungskrankenkassen  (§  21)  können 
ferner  gewähren:  Krankengeld  bis  zu  einem  Jahre,  in  Höhe  von  */^  des 
Ijohnsatxes,  theurere  Heilmittel,  Taschengeld  an  Anstaltsinsassen,  Pflege  für 
(]^enesende,  WÖchnerinnenunterstützung  bis  zu  6  Wochen  allgemein,  Sterbe- 
geld in  vierzig- (statt  zwanrig-)facher  Lohnsatzhöhe. 

19* 
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Entgegenkommen  für  die  Verletzten  zu  zeigen  ^^.  Die  gewaltigen 
Fortschritte,  welche  die  ärztliche  Wissenschaft  im  Laufe  der 
letzten  Jahrzehnte  gemacht  und  zum  Teil  gerade  der  Wechsel- 
beziehung mit  der  Arbeiterversicherung  zu  danken  hat,  sind  wohl 
geeignet,  eine  immer  stärkere,  zeitigere  und  ausgiebigere  Anwen- 
dung des  Heilverfahrens  zu  rechtfertigen  (mediko-mechanische 
Nachbehandlung  bei  Knochenbrüchen  u.  dgl.),  das  wird  denn  auch 
mehr  und  mehr  erkannt,  zumal  nachdem  der  Uebernahme  der 
Fürsorge  von  Unfallverletzten  im  ersten  Vierteljahre,  die  früher 
gesetzlich  nur  bei  den  landwirtschaftlichen  Berufsgenossenschaften 
geregelt  war  (§  10  Landw.  Ünf.-Vers.-G.  vom  5.  Mai  1886, 
E.-G.-B1.  S.  132),  durch  §  76*  und  •  der  Kr.-Vers.-Nov.  für  alle 
Berufsgenossenschaften  gangbare  Wege  geöfifnet  sind^'.  Der  Ge- 
winn, der  bei  der  Verfolgung  dieses  Ziels  zu  erhoffen  ist,  kommt 
allen  Teilen  zu  gute.  Der  Verletzte  erhält  die  Erwerbsfahigkeit 
so  bald  und  so  vollständig  als  möglich  zurück,  während  ihm  die 
Rente  nur  ^/s  seines  Verdienstausfalls  ersetzen  könnte  (§  5  Abs.  6 
des  Unf.-Vers.-G.);  die  Berufsgenossenschaft  spart  gegen  eine  ein- 
malige Ausgabe,  mag  diese  sich  auch  auf  ein  paar  hundert  Mark 
belaufen,  für  die  ganze  Lebensdauer  des  Verletzten  den  Mehr- 
betrag an  Rente,  die  Krankenkasse  wird  in  den  ersten  13  Wochen 
nach  dem  Unfälle  durch  die  viel  intensiveren  und  kostspieligeren 
Leistungen  der  Berufsgenossenschaft  wirksam  entlastet,  und  dem 
Volksvermögen  kommt  jede  gesteigerte  Arbeitskraft  und  deren 
Thätigkeit  im  Erwerbsleben  zu  gute. 

Das  eine  Zugeständnis  muss  man  dem  Verletzten  machen: 
ein  Zwang,  sich  einer  Operation  zu  unterziehen,  kann  nicht 
gegen  ihn  ausgeübt  werden,  weder  unmittelbar  durch  physische 
Gewalt,  noch  mittelbar  durch  die  Drohung,  dass  ihm  andernfalls 
die  Unfallrente  insoweit  würde  entzogen  werden,  als  er  durch  sein 


"  Amtl.  Nachr.   des   ReichsyerBioherangrsamts    1887   S.  54,  120;    188» 
S.  133,  358;  1896  S.  159;  1897  S.  279. 

>»  Vgl.  .Arbeiterversorgung«  Bd.  9  S.  829ff. 
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ablehnendes  Verhalten  die  Wiedererlangung  der  Erwerbsfahigkeit 
unmöglich  gemacht  bezw.  yerzögert  hat*®.  Nicht  jede  ärztliche 
Einwirkung  ist  natürlich  „Operation^.  Wollte  man  so  weit  gehen, 
dann  wäre  der  Ausbeutung  der  Ftirsorgeorgane  und  der  Simu- 
lation mancher  Verletzten  Thür  und  Thor  geöffnet.  Jede  den 
Bestand  oder  die  Unversehrtheit  des  menschlichen  Körpers  er- 
greifende, besonders  jede  mit  Lebensgefahr  (z.  B.  durch  die  Nar- 
kose) verbundene  Massnahme  ist  nicht  gegen  den  Willen  des 
Patienten  zulässig.  Dem  wohlwollenden,  verständigen  Ermessen 
wird  es  im  übrigen  von  Fall  zu  Fall  überlassen  bleiben  müssen, 
festzustellen,  bis  zu  welchem  Grade  sich  ein  Verunglückter  ge- 
wisse, mit  dem  Heilverfahren  nach  ärztlicher  Ansicht  zu  verbin- 
dende Unannehmlichkeiten  gefallen  lassen  muss  (Auspumpen  des 
Magens,  Einfuhrung  von  Spiegeln,  Massage,  Elektrisieren,  Liegen 
auf  dem  Streckbett,  Kraft-  und  Muskelübungen,  Tragen  ortho- 
pädischer Apparate  u.  dgl.). 

Der  Zwang  der  Unfallversicherung  in  Bezug  auf  den 
Kreis  der  zu  Unterstützenden  ist  gesetzlich  allgemein  ge- 
fasst.  Der  Bundesrat  aber  ist  nach  §  1  Abs.  7  des  Unf.-Vers.-G. 
berechtigt,  gewisse  mit  Unfallgefahren  für  die  darin  beschäftigten 
Personen  nicht  verknüpfte  Betriebe  (d.  h.  Betriebsarten,  nicht 
konkret  herausgegriffene  Fabriken  oder  einzelne  Abteilungen  des 
Betriebs  bezw.  bestimmte  Klassen  von  Arbeitern  des  Betriebs) 
von  der  Versicherungspflicht  auszunehmen^^. 

Bedingt  die  Natur  dieser  Sondervorschrift  eine  sehr  be- 
schränkte Anwendung,  so  hat  andererseits  das  Gesetz  verschiedene 
Möglichkeiten  für  die  Ausdehnung  der  Unfallfürsorge  vorgesehen. 

*•  Amtl.  Nachr.  des  Reichaversicherungsamts  1888  S.  282  fr.  No.  552—663; 
1893  S.  169  No.  1213. 

*'  Amtl.  Nachr.  1887  S.  26  No.  273.  Eine  viel  weitgehendere  mid 
dämm  nicht  unbedenUiche  Befugnis  hat  der  Novellenentwurf  dem  Bundes- 
rate beilegen  wollen;  er  sollte  berechtigt  sein,  alle  nicht  mit  besonderer 
ünfallgefahr  verknüpften  Betriebe  von  dem  Versicherungszwange  zu  ent- 
binden. 
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Die  erste  diesbezügliche  Bestimmung  findet  sich  in  §  1 
Abs.  8  des  Unf.-Vers.-G.^  nach  welcher  Arbeiter  und  Betriebs- 
beamte in  allen  unversicherten,  auf  die  Ausführung  von  Bauarbeiten 
sich  erstreckenden  Betrieben  durch  Bundesratsbeschluss  f&r  ver- 
sicherungspflichtig erklärt  werden  können.  Diese  Befugnis,  von 
der  alsbald  ausgiebiger  Oebrauch  gemacht  wurde**,  ist  überholt 
durch  §  1  Abs.  1  des  Bau-Ünf.*yers.-G.,  wonach  aUe  Bau- 
arbeiter und  -Betriebsbeamte  (letztere  bis  zu  2000  Mk.  Jahres- 
verdienst), auf  welche  die  Bundesratsbeschlüsse  sich  noch  nicht 
erstreckten,  gegen  die  Folgen  der  bei  der  Bauthätigkeit  sich  er- 
eignenden Unfälle  sichergestellt  sind. 

Eine  ähnliche  Berechtigung  des  Bundesrats  zu  Gunsten  von 
Seeleuten  auf  Fischer-  oder  kleineren  Seefahrzeugen  enthält 
§  1  Abs.  6  des  See-Unf..Ver8.-G. 

Die  Landesgesetzgebung  ist  hinsichtlich  der  Versicherung  von 
Unternehmern  laud-  und  forstwirtschaftlicher  Betriebe  mit  dem- 
selben Rechte  ausgestattet  (§  1  Abs.  3  des  Landw.  Unf.-Yers.-G.), 
ebenso  wie  sie  bestimmen  kann,  inwieweit  Familienangehörige, 
welche  in  dem  Betriebe  des  Familienhauptes  beschäftigt  werden, 
von  der  Versicherung  ausgeschlossen  sein  sollen.  In  Württem- 
berg und  Baden  sind  z.  B.  Familienangehörige  unter  12  Jahren 
ausgenommen  *'. 

Auch  das  Genossenschaftsstatut  kann  die  Versicherungspflicht 
ausdehnen,  und  zwar: 

1.  auf  Betriebsbeamte  mit  mehr  als  2000  Mk.  Jahresarbeits- 
verdienst (§  2  Abs.  1  des  Unf.-Vers.-G.;  §  2  Abs.  2  des 
BauUnf.-Vers.-G.;  §  2  Abs.  2  des  Landw.  Unf.-Verf.-G.; 
nach  letzterem  Gesetze  hat  das  Statut  zu  erläutern,  wer 
Betriebsbeamter  ist); 


»  R.-G.-B].  Yon  1885  S.  13;  1886  S.  190;  1888  S.  1. 

>*  Art  1  Abs.  a  des  württ.  Aosf.-G.  yom  4.  Mars  1888,  Üeg.-Bl.  S.  89; 
§  1  No.  2  des  bad.  Ausf.-O.  vom  24.  März  1888,  Gesetz-  und  Verordnoiigs- 
Samml.  S.  189. 
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2.  auf  Betriebsunternebmer  mit  nicbt  mebr  als  2000  Mk. 
Jabresverdienst  (§  2  Abs.  2  des  Landw.  Unf.-yerf.-Gr.),  aber 
nur  in  der  Land-  und  Forstwirtschaft; 

3.  aof  Baugewerbetreibende,  welche  nicht  regelmässig 
wenigstens  einen  Lohnarbeiter  beschäftigen  (§  2  Abs.  2  des 

Bau-Unf.-Vers.-G.)- 
Endlich  ist  die  Berechtigung  zur  freiwilligen  Teilnahme 

an  der  Unfallversicherung  eingeräumt  worden: 

1.  nach  §  2  Abs.  2  des  Unf.-Vers.-G.  den  Unternehmern  der 
versicherungspflichtigen  Betriebe  sowohl  für  ihre  eigene  Person 
als  auch  für  andere  Unversicherte  ^^  sofern  das  Oenossen- 
Schaftsstatut  ihren  Beitritt  gestattet; 

2.  in  derselben  Weise  durch  Gesetz  schlechthin  den  land-  und 
forstwirtschaftlichen  Betriebsuntemehmem  (§  2  Abs.  1  des 
Landw.  Unf.-Vers.-O.),  jedoch  für  ihre  eigene  Person  nur 
bei  einem  Jahresarbeitsverdienste  bis  zu  2000  Mk.,  es  sei 
denn,  dass  das  Statut  die  Aufnahmefähigkeit  auch  bei  höherem 
Einkommen  zuliesse; 

3.  den  Unternehmern  von  Bauarbeiten  in  gleicher  Beschränkung 
(§  2  Abs.  1  des  Bau-Unf.-Vers.-G.); 

4.  Lootsen,  Bhedem  und  anderen  Unternehmern  im  Seefahrts- 
betriebe für  sich  selbst  in  ähnlicher  Art  (§§  4,  5  des  See- 
Unf.-Vers-G.);    für  andere  Personen  nur,    soweit  diese  in 
dem  Betriebe  beschäftigt  sind,  also  nicht  für  Passagiere. 
Gewiss  hat  es  etwas  Bestechendes,  wenn  die  Beteiligung  all 

dieser  Personenklassen  an  den  Segnungen  der  Unfallversicherung 
entweder  derart  im  Wege  des  Zwangs,  dass  dessen  Anwendung 

**  Sie  können  z.  B.  ihre  Betriebsbeamten  über  die  gesetzliche  oder 
statutarische  Qrenze  der  Pflichtigkeit  hinaus  versichern,  ebenso  die  Schüler 
technischer  Lehranstalten,  falls  sie  zu  Unterrichtszwecken  die  Fabrik  be- 
Sachen,  wohl  auch  selbständige  Oewerbetreibende,  die  in  derselben  beschäftigt 
werden,  nicht  aber  ganz  allgemein  die  „ Passanten**,  vgl.  S.  131  des  Hand- 
buchs der  Unfallversicherung,  herausg.  von  Mitgliedern  des  Eeichsversiche- 
ningsamts,  2.  Aufl. 
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von  der  AuffasBung  der  Genossenschaftsversammlung  betreffs  der 
Bedürfnisfrage  bei  Beratung  des  Statuts  abhängig  bleibt,  oder 
mittelst  freiwilligen  Beitritts  zugelassen  wird.  Man  könnte  glauben, 
dass  hierdurch  den  Verhältnissen  und  Wünschen  der  einzelnen 
Unternehmer  am  besten  B.echnung  getragen  sei.  Aber  die  Kehr- 
seite der  Medaille,  und  damit  das  Unzulängliche  des  geltenden 
Bechts  wird  erkennbar,  wenn  man  sich  vergegenwärtigt,  dass  die 
wirtschaftliche  Stellung  vieler  selbständiger  Betriebsinhaber  nicht 
beneidenswerter  ist,  als  die  von  Lohnarbeitern,  und  dass  eine  auf 
die  Erhaltung  bedrohter  Ebdstenzen  gerichtete  Sozialpolitik  diesen 
kleinen  Unternehmern,  die  mit  manchem  Aufseher  oder  Werk- 
meister einer  Fabrik  gern  tauschen  würden,  ebenfalls  zu  Hülfe 
kommen  muss.  Darum  wäre  es  zu  wünschen,  dass,  wie  es  ähn- 
lich schon  der  preussische  Volks wirtschaftsrat  vor  10  Jahren 
empfohlen  hat,  bei  der  über  kurz  oder  lang  bevorstehenden  Er- 
weiterung des  Gebiets  der  Unfallversicherung  die  Betriebsonter- 
nehmer  bis  zu  einem  Geschäftseinkommen  von  2000  Mk.  jährlich 
gesetzlich  von  der  Zwangsfürsorge  mit  umfasst  würden  ^^. 

So  sehr  der  Gesetzgeber  bemüht  gewesen  ist,  an  den  Bau 
der  Zwangsversicherung  die  Möglichkeit  der  freiwilligen  Beteiligung 
anzufügen  —  eine  Schranke  bleibt  doch  unverrückbar  bestehen: 
nur  gegen  Betriebsunfälle  erfolgt  die  Sicherstellung,  also  gegen 
diejenigen  körperschädlichen,  plötzlichen  und  von  dem  Betroffenen 
nicht  beabsichtigten  Einwirkungen  eines  äusseren  Thatbestandes 
auf  einen  Menschen,  welche  durch  die  besondere,  über  die  UnfaQ- 
gefahr  des  gewöhnlichen  Lebens  hinausgehende  Ge^rlichkeit 
eines  Betriebes  verursacht  wird  (Rosin).  Darüber  hinaus  kann 
das  Genossenschaftsstatut  weder  im  Wege  des  Zwanges  noch 
durch  Zulassung  freiwilliger  Erklärungen  einen  Fürsorgeanspruch 


'^  Vgl.  den  Anfaate  von  Kdlemann  in  der  «Inysliditats-  und  Alters- 
versicberang**  Bd.  7  S.  60,  die  einstweilen  gescheiterte  Unfallnovelle  be- 
treffend. Kach  derselben  sollte  die  Versicherangspflicht  der  Unternehmer 
allgemein  durch  Statut  ausgesprochen  werden  können. 
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begrtmden.  Ein  ausserhalb  des  versicherten  Unternehmens  er- 
folgender Unfall  (z.  B.  die  Verletzung  eines  Schlossers  bei  einer 
Thätigkeit,  die  weder  für  Bauzwecke  bestimmt,  noch  als  Fabrik- 
arbeit aufzufassen,  sondern  rein  handwerksmässig  geartet  ist)  muss 
ausser  Berücksichtigung  bleiben;  ebenso  ein  nach  Beendigung  der 
Arbeit  sich  ausserhalb  des  Bannkreises  des  Betriebes  auf  dem 
Heimwege  oder  in  der  Behausung  ereignender  Unglücksfall;  ferner 
die  grosse  Zahl  der  allmählich  eintretenden  Folgen  gesundheits- 
schädlicher Einwirkungen  (sog.  Berufskrankheiten);  z.  B.  Phos- 
phomekrose,  BleikoUk,  Quecksilbervergiftung;  Rheumatismus  der 
Waldarbeiter  u.  a.  m.^^.  Mcht  minder  unstatthaft  ist  es,  wenn 
jemand  versuchen  wollte ;  sich  nicht  zu  Gunsten  der  gesetzlich 
bei  Todesfallen  rentenberechtigten  Personen,  sondern  im  Interesse 
Dritter  (z.  B.  seiner  Geschwister)  zu  versichernd^. 

Auch  eine  allgemeine,  bei  jedweder  Todesursache  eintretende 
Wittwen-  und  Waisenversorgung  steht,  ebenso  wie  sie  bei  der 
Krankenversicherung  mit  alleiniger  Ausnahme  der  Knappschafts- 
kassen ausgeschlossen  ist,  ausserhalb  des  Bahmens  der  Unfall- 
gesetzgebung. Es  scheint  indes  die  Ueberzeugung ,  dass  sich  in 
dieser  Beziehung  eine  Erweiterung  der  berufsgenossenschaftUchen 
Leistungsfähigkeit  wenigstens  fakultativ  empfehle,  allmähhch  mehr 
und  mehr  Anhänger  zu  finden.  Die  schon  erwähnte  Unfallnovelle 
wollte  in  Beschränkung  auf  die  Seeberufsgenossenschaft  und  unter 
Hinweis  auf  deren  eigenartige  Verhältnisse  die  Wittwen-  und 
Waisenfursorge  und  die  Invalidenversicherung  mit  der  Unfall- 
versicherung in  Zusammenhang  bringen  ^^.    Die  Beichstagskommis- 


^  Vgl.  Klbt,  Die  Berufskrankheiten  und  ihre  Stellung  in  der  staat- 
lichen Arbeiterversicherung,  Kassel  1897,  S.  64,  123 ff.;  Freund  in  der  „Ar- 
beiterversorgung"  Bd.  9  No.  22;  Eulehamn,  Die  Reform  unserer  Sozial- 
verricherong  S.  88. 

'^  AmÜ.  Nachr.  des  Reichsversicherungsamts  1896  S.  287  No.  1513. 

**  Art.  m  des  Gesetzentwurfs  betr.  Abänderung  der  Unfallvexsiche- 
rungsgesetze,  besprochen  in  der  „Arbeiterversorgung''  Bd.  13  S.  646  No.  13, 
DtrmiAMN  in  der  „Invaliditäta-  und  Altersversicherung**  Bd.  7  S.  66  ff. 
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sion  ging  in  ihren  Beschliissen  zu  dem  Entwürfe  des  sog.  „Mantel- 
gesetzes^  noch  darüber  hinaus  und  wollte  allen  Berufsgenossen- 
schaften ähnliche  Bechte  geben;  in  der  That  ist  schwer  ein- 
zusehen,  warum  nicht  wenigstens  statutarisch  den  Wünschen  im 
Binnenlande  durch  die  Anbahnung  einer  Einheitsversicherung 
gerade  so  gut  Bechnung  getragen  werden  kann^  als  im  Gebiete 
des  Seeverkehrs.  Der  Berufsgenossenschaftstag  (Berlin,  15.  Juni 
1897)  steht  freilich  derartigen  Neuerungen,  die  zu  erheblichen 
Umwälzungen  in  der  Organisation  der  Genossenschaften  führen 
würden,  anscheinend  etwas  kühl  gegenüber,  denn  er  hat  es  nicht 
für  angezeigt  gehalten,  die  Zweckmässigkeit  solcher  Vorschriften 
zu  erörtern,  da  es  noch  sehr  zweifelhaft  scheine,  ob  die  Regierung 
in  ihrer  zu  erwartenden  neuen  Reformvorlage  sich  der  Anregung 
der  Kommission  anschliessen  werde  ^^. 

Die  fakultative  Angliederung  der  Beliktenfürsorge  an  die 
Unfallversicherung  kann  selbstverständlich  nur  als  eine  Abschlags- 
zahlung, als  ein  Versuch  betrachtet  werden,  dessen  Ausführung 
hoffentUch  in  nicht  femer  Zeit  die  Pflichtversicherung  zu  Gunsten 
der  HinterbUebenen  nach  sich  ziehen  würde.  Mit  der  Gewährung 
des  Rechts,  freiwillig  Beiträge  zur  Sicherstellung  der  Wittwen 
und  Waisen  an  die  Genossenschaft  einzuzahlen,  wäre  nichts  Neues 
geboten,  da  die  bestehenden  Privatgesellschaften  hierfür  aus- 
reichen. Nur  auf  der  Basis  der  notwendigen  allgemeinen  Be* 
teiligung  der  Arbeitgeber  und  -Nehmer  lässt  sich  hier  weiter- 
bauen, nachdem  sich  die  Zwangsgenossenschaften  als  Träger  der 
Unfallfürsorge  leistungsfähig  genug  erwiesen  haben. 

Dieser  Zwang  macht  sich  auch  dadurch  geltend,  dass  selbst 
bei  ungemeldeten  Betrieben  Ersatzpflicht  eintritt'^,  ebenso  wie 
bei  den  Ejissen  des  Elrankenversicherungsgesetzes  die  Mitglied- 
schaft kraft  des  Gesetzes  besteht.  Die  bei  Strafe  vorgeschriebene 
UnternehmermelduDg  hat  nur  die  Bedeutung  der  Kontrolle  und 

>•  „Arbeiterversorgung"  Bd.  14  S.  422. 

'^  Amil.  Nachr.  des  ReicliByerBicherungsamts  1896  S.  819  No.  1582. 
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der  leichteren  Listenführung,  Beitragserhebung  u.  s.  w.  Aber 
während  umgekehrt  eine  unzuständige  Krankenkasse^  die  den  be- 
treffenden Arbeiter  yersehentlich  als  Mitglied  gefuhrt  hatte ,  die 
Unterstützung  ablehnen  kann  (oben  S.  388),  muss  die  Berufs* 
genossenschaft  bei  Unfällen  in  solchen  Betrieben,  die  in  ihren 
Katastern  stehen,  unweigerlich  aufkommen;  das  gilt  sogar  Ton 
Selbstversicherten,  wenn  sie  ausdrücklich  in  der  Lohnliste  mit 
Terzeichnet  sind,  über  die  zwischen  ihnen  und  der  Genossenschaft 
Verhandlungen  stattgefunden  haben  ^^  Nur  wenn  dolos  die  Auf- 
nahme in  die  Katasterrolle  bewirkt  wurde,  können  daraus  keine 
Rechtsfolgen  abgeleitet  werden.  Unterlässt  es  der  Unternehmer, 
den  Eintritt  von  Veränderungen  seines  Betriebs,  die  eine  Ueber- 
Weisung  desselben  an  eine  andere  Berufsgenossenschaft  oder  eine 
vollständige  Beseitigung  des  Versicherungszwangs  zur  Folge  haben 
würden,  dem  Vorstande  anzuzeigen,  so  bleibt  die  Mitgliedschaft 
und  die  Entschädigungspflicht  der  Genossenschaft  gleichwohl  bis 
zur  Katasterberichtigung  begründet,  vorbehaltlich  des  Rechts  des 
Vorstandes,  den  Säumigen  in  Ordnungsstrafe  zu  nehmen  (§  104 

Unf.-Vers.-G.). 

Ist  die  Anmeldung  eines  Betriebs  unterblieben,  hat  also  keine 
Genossenschaft  dem  Unternehmer  einen  Mitgliedschein  zugestellt, 
80  mass  der  Entschädigungsberechtigte  seinen  Anspruch,  der  in 
zwei  Jahren  verjährt,  bei  der  unteren  Verwaltungsbehörde  des 
Betriebssitzes  anmelden^'.  Diese  hat  dafür  zu  sorgen,  dass  der 
zuständige  Genossenschaftsvorstand  festgestellt  und  zur  Prüfung 
des  Anspruchs  veranlasst  wird.  Gewinnt  sie  aber  die  Ueber- 
Zeugung,  dass  der  fragliche  Betrieb  überhaupt  nicht  zu  den  ver- 
sicherten gehört,  so  weist  sie  den  Entschädigungsanspruch  durch 
Bescheid  zurück.     Eine  Prüfung,  ob  wirklich  ein  Betriebsunfall 


"  Ebenso  1886  S.  65  No.  138;  1887  S.  55  No.  278;  1888  S.  69  No.  451, 
452;  1890  S.  453  No.  835;  1892  S.  326  No.  1170;  1896  S.  314  No.  1524—1525. 

"  §  59  Abs.  4  des  Ünf.-Ver8.-G.;  §  68  Abs.  4  des  See-Unf.-Ver8.-G. ; 
§  64  Abs.'  4  des  Landw.  Unf.-Yers.-G. 
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vorliege  and  welche  Folgen  er  gehabt  habe,  steht  ihr  nicht  zu, 
sondern  bleibt  dem  späteren  genossenschaftlichen  Verfahren  vor- 
behalten. 

Für  Betriebsunfälle^  die  sich  bei  Bauarbeiten  ereignen, 
gilt  die  gleiche  Bestimmung  nicht  (§  37  Abs.  2  des  Bau-Unf.- 
Vers.-G.),  es  sind  also  alle  Ansprüche  unmittelbar  an  den  Ge- 
nossenschafts- oder  Sektionsvorstand  zu  richten.  Dies  liegt  in 
der  Natur  der  Bauunfallversicherung:  den  unzähligen  Regiebaa- 
untemehmem  kann  unmöglich  vor  Inangriffnahme  ihrer  Bauarbeiten 
ein  Mitgliedschein  zugestellt  werden,  und  es  würde  unnützen 
Aufenthalt  geben,  wenn  in  solchen  Fällen  der  Verletzte  sich  zu- 
nächst an  die  Verwaltungsbehörde  wenden  sollte.  Die  Thätigkeit 
der  letzteren  ist  übrigens,  nachdem  eine  Fülle  von  Entscheidungen 
des  Reichsversicherungsamts  über  die  Zugehörigkeit  der  ver- 
schiedenartigsten Betriebe  vorliegt,  immer  seltener  in  Anspruch 
genommen  und  könnte  füglich,  wie  sie  im  Krankenversicherungs- 
recht nicht  für  erforderlich  gehalten  wird,  auch  hier  ganz  ent- 
behrt werden. 

Vollständig  fremd  ist  —  wir  dürfen  sagen:  zum  Glück!  — 
der  ünfallgesetzgebung  der  unselige  Dualismus  zwischen  Zwangs- 
fürsorge und  freiwilliger  anderweiter  Versicherungsnahme,  der  auf 
dem  Gebiete  der  Krankenkassen  so  bedenkliche  Folgen  nach  sieb 
zieht  ^^  Ein  Unternehmer  kann  der  berufsgenossenschaitlichen 
Mitglieds-  und  Beitragspflicht  nicht  dadurch  aus  dem  Wege  gehen, 
dass  er  für  seine  Arbeiter  Invaliden-  und  Pensionskassen  gründet; 
ebensowenig  gehen  den  Arbeitern,  mögen  sie  zu  diesen  Kassen 
mit  beisteuern  oder  nicht,  dadurch  die  Rechte  auf  die  gesetzliche 
Unfallversicherung  verloren.  Nur  die  Folge  hat  das  Bestehen 
einer  derartigen  Kasse,  dass  sie  für  ihre  Leistungen  Ersatz  von 
der  Genossenschaft  fordern  kann  und  insoweit  den  Versicherten 
selbst,  der  sonst  doppelten  Ersatz  bekäme,  mit  seinen  Ansprüchen 

^  Vgl.  oben  S.  283  bei  Anm.  7  und  meine  Ausführungen  S.  479 — 481 
des  XI.  Bandes  des  Archivs  für  off.  Recht. 
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ausschliesst  (§  8  des  Unf.-yer8.-G.).  Voraussetzung  ist  aber, 
dass  die  betreffende  Kasseneinricbtung,  mag  sie  durch  Schenkung, 
Stiftung,  Vermächtnis  des  Unternehmers  oder  auf  andere  Weise 
ins  Leben  gerufen  sein,  einen  Rechtsanspruch  auf  Unterstützung, 
nicht  eine  in  das  Belieben  des  Vorstandes  gestellte  widerrufliche 
(rnadenpension  gewährt  ^^. 

Nicht  besser  ist  die  Beteiligung  bei  einer  privaten  Unfall- 
versicherungsgesellschaft geeignet,  die  staatliche  Fürsorge  über- 
flüssig zu  machen.  Es  würden  andernfalls  einzelne  Unternehmer, 
welche  die  Genossenschaftsumlagen  scheuen,  ihre  Arbeiter  nötigen 
können,  sich  selbst  bei  Privatanstalten  einzukaufen,  wie  dies  be- 
kanntlich in  Bezug  auf  die  Krankenversicherung  nicht  selten  ge- 
schieht. Lediglich  eine  Uebergangsvorschrift  giebt  §  100  des 
ünf.-Vers.-G.  (§  114  des  See-Unf.-Vers.-G.):  die  Rechte  und 
Pflichten  aus  den  bei  Inkrafttreten  des  Fürsorgezwanges  schon 
bestehenden  Privatversicherungsverträgen  können  auf  Antrag  des 
Betriebsuntemehmers  auf  die  Berufsgenossenschaft,  welcher  der 
Betrieb  angehört,  übergehen,  damit  das  unbillige  Ergebnis  einer 
doppelten  Beitragszahlung  für  dasselbe  Risiko  vermieden  wird. 
An  der  Regel,  dass  trotz  der  Privatversicherung  jeder  Unter- 
nehmer eines  rersicherungspflichtigen  Betriebes  kraft  des  Gesetzes 
und  Statuts  Mitglied  der  zuständigen  Berufsgenossenschaft  wird, 
ist  hierdurch  nichts  geändert  ^^. 

Die  Durchführung  der  Invaliditäts-  und  Altersversiche- 
rung war  gleichfalls  nur  möglich,  wenn  durch  Zwang  die  Kräfte 
für  das  zu  Leistende  zusammengefasst  wurden.  Hier  handelt  es 
sich  nicht  blos  um  einen  sehr  grossen  Personenkreis,  den  man 
mit  Schntzmassregeln  bedenken  wollte,  sondern  auch  um  Sicher- 
stellung gegen  solche  wirtschaftliche  Einbussen  und  Schwierig- 
keiten, die  jeden  Arbeiter  mit  ziemlicher  Wahrscheinlichkeit 
treffen,   die  femer   eine  dauernde  Fürsorge  erheischen.     Die  er- 

**  Amtl.  Nachr.  des  ReichsversiolieniiigBamts  1886  S.  3  No.  18. 
•*  V.  WoBDTKB,  Kommentar  zum  Ünf.-Vers.-Ö.  §  100  Anm.  1. 
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heblichen  Summen,  welche  hierfür  aufzubringen  sind,  werden  den 
einzelnen  Arbeitgebern  und  -Nehmem  zu  gleichen  Teilen  auf- 
erlegt und  belasten  sie  um  so  weniger,  als  sie,  den  Kalender- 
wochen entsprechend,  in  geringen  Teilbeträgen  föllig  und  durch 
Lohneinbehalt  seitens  der  Versicherten  gedeckt  werden. 

Die  Einteilung  der  Versicherungsträger  war  hier  seitens  der 
Reichsregierung  ursprünglich  in  ähnlicher  Weise  wie  im  Unfall- 
rechte durch  engeren  Anschluss  an  die  realen  Ejräfte  des  Volks- 
lebens und  das  Zusammenfassen  der  letzteren  in  der  Form  kor- 
porativer Genossenschaften  unter  staatlichem  Schutz  und  staat- 
licher Förderung  ^^  beabsichtigt.  Der  erste  Entwurf,  der  in  Art. 
19  den  Berufsgenossenschaften  für  die  durch  sie  gegen  Unfall 
yersicherten  Personen  die  Alters-  und  Invalidenversicherung  über- 
tragen und  nur  in  Ermangelung  der  ersteren  territoriale  Ver- 
bände damit  betrauen  wollte,  fand  im  wesentlichen  die  Zustim- 
mung des  um  sein  Gutachten  angegangenen  Volkswirtschaftsrats 
(Dez.  1887),  ja  diese  Körperschaft  war  sogar  bemüht,  denselben 
Gedanken  noch  weiter  auszugestalten,  indem  sie  vorschlug,  fiir 
die  nicht  gegen  Unfall  versicherten  Personen  die  Berufsgenossen- 
schaften als  Träger  der  Invaliditäts-  und  Altersversicherung  hin- 
zustellen. Nachdem  indes  manches  Bedenken  hiergegen  laut 
geworden  war,  entschloss  sich  der  Bundesrat,  die  berufliche 
Gliederung  bei  der  neuen  Einrichtung  nicht  eintreten  zu  lassen^'. 
Die  Erwägungen,  die  hierfür  bestimmend  waren,  sind  eingehend 
in  der  Begründung  des  zweiten  Gesetzentwurfs  dargelegt  ^\  Haupt- 
sächUch  fiel  ins  Gewicht,  dass  die  Unfallversicherung  auf  eine 
grosse  Zahl  der  gegen  Invalidität  und  Alter  sicherzustellenden 
Personen  sich  nicht  erstreckte;  auch  kamen  die  Schwierigkeiten, 


**  Wortlaut  der  Kaiserliohen  Botschaft  vom  17.  Nov.  1881. 

'^  Bosse  und  v.  Wokdtks,  EinleituDg  zum  Invalidiiats-  und  Alters- 
versicherungegesetz  S.  36. 

'"  S.  61 — 64  der  Motive,  Anlage  zu  No.  10  der  Beichsta^^sdrucksacfaen 
von  1888/89. 
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die  sich  aus  der  einseitigen  üntemehmerorganisation  der  Berufs- 
genossenschaften  und  aus  dem  häufigen  Bescbäftigungswechsel 
vieler  Arbeiter  ergeben,  mit  in  Betracht. 

So  hat  man  sich  denn  für  räumlich  gesonderte  Organe  der 
Invalidenversicherung  entschieden,  und  es  darf  festgestellt  werden, 
dass  diese  Anordnung  sich  als  segensreiche,  zweckmässige  erwiesen 
hat:  sind  doch  die  unerfreulichen,  den  nächstbeteiligten  Arbeitern 
völlig  unverständlichen  Zuständigkeitsstreitigkeiten'*  zwischen  ver- 
schiedenen Fürsorgepflichtigen,  deren  Zahl  und  Umfang  bei  den 
Berufsgenossenschaften  leider  sehr  bedeutend  ist  und  das  Gefühl 
der  Rechtssicherheit  stark  beeinträchtigt,  so  gut  wie  ganz  aus- 
geschlossen. Befugt  zur  Entscheidung  über  Rentenanträge,  denen 
die  Gesuche  um  Beitragserstattung  bei  Verheiratungen  und  Todes- 
fallen gleichstehen  (§§  95,  30,  31  des  Inv.-  u.  Alt.-yers.-G.);  ist 
diejenige  Versicherungsanstalt,  an  die  ausweislich  der  Quittungs- 
karte der  letzte  Beitrag  vor  der  Antragstellung  entrichtet  ist 
(§  75).  Man  wollte  hierdurch  verhindern,  dass  der  mehr  oder 
weniger  hülfsbedürfbige  Bewerber  in  Folge  von  formellen  Erör- 
terungen lange  auf  die  sachliche  Entscheidung  warten  müsse,  und 
knüpfte  deshalb  an  ein  einfach  zu  erkennendes  äusseres  Merkmal 
die  Rechtswirkung  der  Zuständigkeit  ^^  Selbst  wenn  die  fragliche 
Marke  zu  Unrecht  geklebt  ist  und  statt  ihrer  die  einer  anderen 
Anstalt  hätte  verwandt  werden  müssen,  ist  nicht  die  Kompetenz 
der  letzteren  anzunehmend^.  Auch  ändert  es  nichts  an  der  einmal 
begründeten  Zuständigkeit  einer  Anstalt,  wenn  nach  Erhebung 
des  Anspruchs  nachträglich  noch  Marken  einer  anderen  Anstalt 
verwendet  werden.    Obwohl  das  Rentenverfahren  im  allgemeinen 


*  Vgl.  oben  S.  990.  So  sehr  das  Reichsyersicherongsamt  bemüht  ist, 
den  Uebelständen  dieser  Kompetenzkonflikte  entgegenEoarbeiten,  lässt  sich 
eine  befriedigende  Losung  doch  erst  bei  Inkrafttreten  der  diesbezüglichen 
NoTellenvorschläge  erwarten. 

**  AmtL  Nachr.,  Invaliditäts-  und  Altersversiohenmg,  1898  No.  804,  806. 

«>  Ebenda  1894  No.  848. 
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Ton  dem  Belieben  der  Parteien  nicht  beeinflusst  werden  soll,  wirkt 
eine  Entscheidung;  in  welcher  der  angerufene  Anstaltsvontand 
seine  Zuständigkeit  annimmt,  für  die  Folge  derart,  dass  im 
späteren  Verlauf  (vor  dem  Schiedsgerichte  und  dem  Reichs- 
versicherungsamte)  derselbe  Vorstand  seine  Kompetenz  nicht  mehr 
in  Abrede  nehmen  kann. 

Es  war  ein  bemerkenswertes  Entgegenkommen  für  die  aus 
der  Praxis  heraus  geäusserten ,  vom  Volkswirtschaftsrate  unter- 
stützten Wünsche  nach  beruflicher  Absonderung,  dass  man  die 
Kasseneinrichtungen,  die  für  eine  Reihe  gewerbUcher  Unter- 
nehmungen, Eisenbahnen  u.  s.  w.  bestanden  und  zu  denen  vor 
allem  die  Knappschaftskassen  (§  74  des  Ej:.-Vers.-G.)  gehörten^ 
mit  in  die  Reihe  der  Versicherungsträger  einschob,  sofern  ihre 
Leistungsfähigkeit  zweifellos  und  die  Beiträge  der  Teilnehmer 
sowie  die  Renten  entsprechend  bemessen  sind.  Auch  wird  ge- 
fordert, dass  für  Ansprüche  der  Versicherten  ein  Schiedsgericht^ 
liebes,  der  Nachprüfung  des  Reichsversicherungsamtes  unter- 
worfenes Verfahren  unter  Zuziehung  von  Arbeitervertretem  er- 
öffnet ist  (§§  5 — 7).  Ueber  das  Vorhandensein  all  dieser  Vor- 
aussetzungen entscheidet  der  Bundesrat^'. 

Genügt  eine  Kasseneinrichtung,  die  für  den  Fall  des  Alters 
Renten  oder  Kapitalien  gewährt,  diesen  Anforderungen  nicht,  so 
kann  nach  §§  36 — 38  zur  Vermeidung  der  Doppelversicherung 
eine  Herabsetzung  der  Leistungen  bei  gleichzeitiger  Beitrags- 
minderung erfolgen  und  gegebenenfalls  behördlich  erzwungen  wer- 
den, es  sei  denn,  dass  die  durch  die  staatliche  Versicherung  ein- 
gesparten Summen  für  andere  Wohlfahrtszwecke  innerhalb  desselben 
Kreises  der  Beteiligten  dienstbar  gemacht  werden.  Auf  die  von 
diesen  Kassen  zu  zahlenden  Invaliden-  und  Alterspensionen  u.  dgl. 
findet  übrigens  der  §  35  keine  Anwendung,  sofern  nicht  die  Kasse 
gesetzlichen  zwingenden  Vorschriften,  die  auf  Unterstützung  von 

**  Ueber  die  als  EasseneiDrichtungen  anerkannten  Eisenbahnpenaions- 
kassen  s.  Arbeiterversorgong  Bd.  8  S.  37  ff. 
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HüUsbedfirftigen  abzielen,  ihre  Entstehung  verdankt;  die  privaten, 
nur  auf  Arbeitsvertrag,  Betriebsordnung  etc.  gegründeten  Institute 
sind  also  nicht  berechtigt,  sich  zum  Nachteile  des  Versicherten 
in  Höhe  ihrer  eigenen  vertragsmässigen  Aufwendungen  aus  dessen 
Invaliden-  oder  Altersrentenbezügen  bezahlt  zu  machen,  während 
Gremeinden,  Armenverbände,  Unternehmer  und  Kassen  dies  Aecht 
haben,  falls  sie  auf  Q-rund  gesetzlichen  Zwangs  Bedürftigen  Hülfe 
gewährten. 

Wie  man  bei  der  Anerkennung  der  einzelnen  Versicherungs- 
träger nach  Möglichkeit  die  freiwillig  geschaffenen,  zum  Teil 
schon  seit  Jahrzehnten  erprobten  Institute  berücksichtigt  hat,  so 
sind  auch  die  Grenzen,  innerhalb  deren  neben  der  Zwangs- 
versicherung eine  freiwillige  Beteiligung  gestattet  ist,  weit  genug 
gesteckt:  man  kann  nur  wünschen,  dass  durch  die  jetzt  seit  Jahren 
bestehende  Möglichkeit  der  Teilnahme  allmählich  der  Boden  hin- 
reichend vorbereitet  sein  möchte,  um  den  Uebergang  zum  Teil- 
nahmezwang gerechtfertigt  scheinen  zu  lassen. 

Betriebsuntemehmer,  welche  nicht  regelmässig  wenigstens 
einen  Lohnarbeiter  beschäftigen,  und  Hausgewerbetreibende  können 
durch  den  Bundesrat  ftir  versicherungspflichtig  erklärt  werden. 
Soweit  dies   nicht  geschehen  ist^',  sind  sie  berechtigt,   falls  sie 

*'  Die  Yersicberungspflicht  von  Hausgewerbetreibenden  ist  durch 
BondesratsbescbluBs  inzwischen  für  folgende  Berufszweige  eingeführt:  für  die 
Tabakfabrikation  vom  4.  Jan.  1892  ab  (Amtl.  Nachr.,  Invaliditäts-  und 
Altersrersicherung,  1892  S.  7);  für  die  Textilindustrie  vom  2.  Juli  1894 
ab  (das.  1894  S.  87),  mit  gewissen  Ergänzungen  hinsichtlich  der  dabei  vor- 
kommenden Nebenarbeiten  (das.  1895  S.  263)  vom  1.  Jan.  1896  ab.  Vor 
einer  Aasdehnung  auf  Betriebsuntemehmer  hat  man  sich  bisher  ge- 
scheut. Es  ist  sogar  im  Gegenteil,  wie  sich  aus  der  Fassung  des  Novellen- 
entwurfs (§1*)  ergiebt,  Neigung  vorhanden,  diejenigen  Personen,  „welche 
Lohnarbeit  nur  in  bestimmten  Jahreszeiten  für  wenige  Wochen  übernehmen, 
im  übrigen  aber  ihren  Lebensunterhalt  als  Betriebsunternehmer  oder  ander- 
weit selbständig  erwerben  .  .  .*,  der  Verddieningspflicht  zu  entziehen. 
Hoffentlich  überzeugt  man  sich,  dass  die  Schwierigkeiten  der  Abgrenzung 
dieser  Klasse  in  der  Praxis  zu  gross  sind,  und  lässt  die  Einschränkung  end- 
gültig fallen« 

Archiv  für  öffentliches  Recht.  XIII.  S.  20 
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das  40.  Lebensjahr  noch  nicht  ▼ollendet  haben,  sich  durch  Ein- 
klebüng  von  Doppelmsrken  (zu  38  Pf.),  nach  fbnQähriger  Pflicht* 
▼eracherung  durch  einfache  Marken  selbst  zu  vermchem  (§§  8, 
118,  130)*  Diese  durch  den  Heichstag  trotz  des  Widerspruchs 
der  Begierungsvertreter  eingeschaltete  Berechtigung  ist  laut  §  117 
auch  denjenigen  gegeben,  welche  aus  dem  Versicherungsverhältnis, 
d.  h.  aus  der  zur  Versicherung  verpflichtenden  oder  berechtigenden 
Thätigkeit  ausscheiden  und  den  Wunsch  haben,  sich  die  „Anwart- 
schaft^ (§  32),  d.  h.  die  Aussicht  auf  Invaliden-,  Altersrente  oder 
Beitragserstattung  ^^  zu  wahren. 

.  Diese  Zulassung  der  freiwilligen  Teilnahme,  welche  einst- 
weilen für  Kasseneinrichtungen  {oben  S.  304)  nicht  gilt,  aber  von 
denselben  lebhaft  begehrt  wird  und  durch  die  Novelle  gewährt 
werden  sollte ^^  kommt  indes  in  Fortfall: 

1.  wenn  der  Versicherte  dauernd  erwerbsunfähig  geworden  ist. 
Eine  derartige  Beschränkung  ist  zwar  mit  ausdrücklichen 
Worten  nur  in  §  8  erwähnt,  die  Praxis  hat  sie  aber  wegen 
Gleichheit  des  Grundes  auch  auf  die  freiwilUge  Fortsetzung 
des  Versicherungsverhältnisses  ausgedehnt^®  und  behandelt 
den  Fall  einer  vorübergehenden,  aber  mehr  als  ein  Jahr 
ununterbrochen  währenden  Erwerbsunfähigkeit  (§  10)  ganz 
übereinstimmend  (Alt.-Vers.-Nov.  1897  No.  584). 
3.  wenn  auf  die  Unterbrechung  des  Versicherungsverhältnisses, 
deren  gänzliche  oder  teilweise  Ausfüllung  durch  freiwiUig 
zu  leistende  Markenbeiträge  beabsichtigt  wird,  schon  wieder 
Zeiten  einer  versicherungspflichtigen  Beschäftigung  gefolgt 
sind,  und  eine  Deckung  der  neuen  Arbeitsperioden  durch 
Einklebung  entsprechender  Pflichtmarken  bereits  begonnen 
hat  (das.  1896  No.  526).   Mit  Becht  stützt  man  sich  hierbei 


^*  Stenogr.  Berichte  des  ReichstagB  von  1888/89  S.  1164. 
**  „Die  Invaliditäts-  und  Altenversichenmg^  Bd.  7  S.  76,  122. 
^^  Ebenda  S.  125;   Bd.  6  8.  105 ff.;   Amtl.  Kaclir.»  Inyaliditäts-  und 
Altenversichenmg  1892  No.  198;  1893  No.  238,  255;  1894  No.  332. 
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auf  den  Grandsatz,  dass  Ton  einer  freiwilligen  „Fortsetzung^ 
des  bestehenden  VersicherungSTerhältnisses  nur  so  lange  ge- 
sprochen werden  könne,  als  ein  unmittelbarer  Anschluss 
der  für  die  arbeitlose  Zeit  zu  verweildenden  an  die  aus  der 
früheren  Pflichtversicherung  stammenden  Marken  möglich  sei. 
3.  wenn  ein  dauernder,  nicht  ein  vorübergehender  Aufenthalt 
im  Auslande  stattfindet  (das.  1897  No.  575 — 576). 
Diese  in  der  Rechtsprechung   entwickelten  Normen   gelten 
auch  in  Bezug  auf  die  freiwillige  Versicherung  bei  Unterbrechun- 
gen ständiger  Arbeitsverhältnisse  („Saisonarbeiter^  u.  dgl.,  §  119, 
▼gl.  Amtl.  Nachr.  1894  No.  366)  und  erstrecken  sich  nicht  minder 
auf  Invaliden-  als  auf  Altersrenten  und  Erstattungsansprüche  ^^^ 
wie  das  ja  in   der  Einheitlichkeit  der  Versicherung  seine  natür- 
liche Erklärung  findet. 

In  gewisser  Hinsicht  ist  freilich  der  Qedanke  einer  einheit- 
lichen Versicherung  für  Erwerbsunfähigkeit,  Alter,  Todesfall,  Ehe- 
schliessung durchbrochen:  diejenigen  freiwilligen  Beiträge,  welche 
oach  Erfüllung  des  70.  Lebensjahres  geklebt  sind,  eignen  sich 
nicht  mehr  dazu,  Lücken  der  Altersrenten- Wartezeit  auszufulleu, 
die  vor  jenen  Tagen  liegen  (ebenda  No.  332).  Für  den  Anspruch 
einer  heiratenden  Versicherten  auf  Erstattung  ihrer  halben  Bei- 
träge bleiben  die  nach  dem  Augenblicke  der  Eheschliessung  ge- 
klebten freiwilligen  Marken  gänzlich  ausser  Betracht,  während 
nichts  entgegensteht,  sie  für  die  Invaliden-  und  Altersrente  mit- 
zurechnen ^^  Der  Grund  hierfür  liegt  darin,  dass  es  vom  ver- 
.  sicherungsrechtlichen  Standpunkte  aus  unzulässig  erscheint,  die 
Sicherstellung  gegen  die  wirtschaftlichen  Folgen  eines  Ereignisses 
noch  dann  unbeschränkt  der  freiwilligen  Entschliessung  zu  über- 
lassen, wenn  der  fragliche  Eürsorgefall  schon  eingetreten  ist. 


«'  Amtl.  Nacbr.  1896  No.  640. 

**  „Die  InTftliditats-  und  AltersverBicheniiig''  Bd.  5  S.  161;  „Arbeiter- 
versorgang"  Bd.  12  S.  497 ;  Amtl.  Nachr.  1895  No.  475 ;  anderer  Meinung 
,Arbeiterver8organg*<  Bd.  12  S.  281  No.  2,  S.  288  No.  14,  S.  804  No.  5,  S.  410. 

20* 
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Ganz  anders  steht  es  aber  mit  der  Nachholung  derjenigen 
Beitragsleistungy  welche  kraft  des  gesetzlichen  Zwanges  geschul- 
det wurde.  Sie  ist  jederzeit  noch  statthaft  und  rechtswirksam, 
einerlei  ob  das  betre£fende  Ereignis  schon  vorgefallen  ist  oder 
nicht,  einerlei  ferner,  ob  die  aus  einem  YersicherungSTerhältnis 
sich  ergebende  Anwartschaft  durch  mangelhafte  Beitragsentrich- 
tung in  den  letzten  vier  Jahren  anscheinend  erloschen  (§  32 
Abs.  1)  und  die  letzte  Quittungskarte  durch  Unterlassung  des 
Umtausches  innerhalb  der  nächsten  drei  Jahre  nach  dem  Aus- 
stellungsjahr ungültig  geworden  war  (§  104)^*. 

Wird  die  Verwendung  der  Pflichtmarken  nachgeholt,  sei  es 
durch  den  Arbeitgeber^^,  den  Versicherten  oder  Dritte,  z.  B. 
durch  den  Armenverband,  der  bei  Verjährung,  Konkurs  oder 
Zahlungsunfähigkeit  des  Arbeitgebers  ein  lebhaftes  Interesse  an 
der  Erfüllung  der  Wartezeit  gemäss  §  36  haben  kann,  so  äussert 
dieser  Akt  in  gewissem  Sinne  rückwirkende  Kraft:  die  Beiträge 
gelten  nämlich  als  verwendet  in  derjenigen  Kalenderwoche,  in 
welcher  thatsächlich  die  durch  sie  zu  deckende  versicherungs- 
pflichtige Arbeit  stattgefunden  hat,  und  die  Folge  hiervon  ist 
nicht  selten,  dass  der  Beginn  der  Rente  auf  den  betreffenden  Tag 
zurückzudatieren  ist  (Amtl.  Nachr.  1893  No.  219,  298;  1894 
No.  331;  1896  No.  600;  1897  No.  599).  Es  erhielt  z.  B.  kürz- 
lieh  hier  eine  76  Jahre  alte  Ehefrau,  die  zur  Reinigung  des 
Kontors  einer  Fabrik  durch  Vermittelung  ihres  dort  als  Portier 
beschäftigten  Ehemannes  seit  langen  Jahren  angenommen  und 
gelohnt  war,  die  Altersrente  für  die  verflossenen  sechs  Jahre 
nachgezahlt,  nachdem  die  irrtümlich  von  der  Fabrikleitung  unter- 
lassene Markenverwendung  ihre  Erledigung  gefunden  hatte.  £s 
ist   dies   ein   vollständig    der   Billigkeit    entsprechendes    Ergeh- 


"  Amtl.  Nachr.  1896  No.  479,  500,  501, 

**  Veij&hriixig  der  Beitragspflicht  tritt  binnen  vier  Jahren  nach  der 
Fälligkeit,  also  nach  dem  Tage  der  Lohnzahlung  für  die  fragliche  Beschafti* 
gung  ein  (§§  137,  109  Abs.  1). 
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1DB^\  da  die  Versicherten  unter  einer  etwaigen  Sänmigkeit  ihres 
Arbeitgebers  im  Melden,  Zahlen  oder  Kleben  nicht  leiden  dürfen, 
wenn  man  nicht  die  Schwierigkeiten  des  Markensystems  bis  ins 
IFnerträgliche  steigern  will.  Beiläufig  sei  darauf  hingewiesen,  dass 
bei  der  Unfall-  und  der  Ejrankenyersicherung  nicht  der  geringste 
Wert  für  das  Bestehen  und  den  Umfang  des  einzelnen  Unter- 
^ützongsanspruchs  auf  die  Frage  gelegt  werden  kann  und  darf, 
ob  der  Arbeitgeber  vollständig  und  rechtzeitig  seiner  Beitrags- 
pflicht nachgekommen  sei;  selbst  wenn  Beiträge  von  ihm  rück- 
ständig sind,  dürfen  diese  nicht  in  Gegenrechnung  gestellt  werden. 
Nur  Beiträge,  die  der  Versicherte  (als  Selbstversicherter  bezw. 
freiwilliges  Krankenkassenmitglied)  für  seine  eigene  Person  un- 
mittelbar dem  Versicherungsorgane  schuldete,  können  zur  Kom- 
pensation gelangen  (§§  66  Abs.  2,  62*  Abs«  2  des  Kr.-Vers.-G.). 
Was  die  Zulässigkeit  von  Vergleichen  über  Rentenansprüche 
anlangt,  so  sind  hierin  die  Versicherungsanstalten  und  die  ihnen 
gleichstehenden  Kasseneinrichtungen  nicht  ganz  so  unbeschränkt 
wie  die  Berufsgenossenschaften.  Den  letzteren  wird  allgemein 
das  Recht  zuerkannt,  sich  in  Bezug  auf  Entschädigungsforderungen 
mit  den  Beteiligten  in  jeder  Lage  des  Verfahrens  durch  ein 
gütliches  Abkommen  auseinanderzusetzen,  derart,  dass  nicht  nur 
das  Anspruchsrecht  selbst,  sondern  auch  der  Anfang  und  die 
Hohe  des  zu  zahlenden  Betrages  dadurch  festgestellt  werden 
darf^'.      Die    vergleichsweise  Bewilligung   einer   Invaliden-  oder 


*^  DaBS  eine  Texjähmng  von  Kentenansprücheii  nicht  eintritt,  dass  ins- 
besondere die  landesi^esetzlichen  BestimmoDgen  über  Klagenveijahmng  adf 
das  öffentKch-reclitliche  Gebiet  der  Ar))eiterveraicherang  unanwendbar  sind, 
ist  ausgeführt  in  der  Revisionsentscheidung  No.  560  (Amtl.  Nachr.  1897). 

"  Amtl.  Nachr.  1886  S.  298  No.  244;  1892  (ünf..Vers.)  No.  1179  S.  829. 
unstatthaft  ist  aber  die  Vereinbamng  einer  Entsohädigungsweise,  die  dem 
Oetetie  fremd  ist,  s.  No.  1649  von  1897  daselbst;  es  können  z.  B.  Kapital« 
abfindungen  an  Stelle  von  Renten  nur  Wittwen  (bei  Wiederverheiratung)  und 
Aaslandem  gewährt  werden,  vgl.  §  6  Abs«  2  unter  *.  und  §  67  des  ün£- 
Ver8.-Ge8.  -«  .  . 


_     310     — 

Altersrente  bedarf  dagegen  nach  -  §  63  Inv.-  n.  Alt.-yer8*-G.  der 
Zustimmung  des  Staatskommissars,  der  dabei  insbesondere  das 
Interesse  des  Seichs  (wegen  des  tod  diesem  zu  leistenden  Zu- 
schusses von  50  Mk.  jährlich  zu  jeder  Bente,  §  26  Abs.  3)  und 
das  der  übrigen  Versicherungsanstalten,  zu  wahren  hat,  weil  di^se 
nach  dem  Verhältnis  der  auf  ihr  Gebiet  entfallenden  Beitrags- 
wochen zur  Deckung  der  Rente  herabgezogen  werden  (§  89).  Der 
Staatskommissar,  dessen  Mitwirkung  bei  Erstattungsansprüchen 
unterbleibt  (§95  Abs^  2),  kann  ein  in  erster  Instanz  geschlossenes 
Abkommen  durch  Berufung  anfechten,  sobald  ihm  wie  in  jedem 
anderen  Falle  die  Rentenfestsetzung  abschriftlich  mitgeteilt  wird 
(§75  Abs.  3).  Durch  die  Anfechtung  wird  der  Vergleich  der- 
gestalt unwirksam,  dass  auch  der  Bentenbewerber  an  denselben 
nicht,  mehr  gebunden  ist  und  höhere ,  bezw.  früher  beginnende 
Rente  verlangen  kann  (Amtl.  Nachr.,  Invaliditäts-  und  Alters- 
versicherung, 1894  No.  357). 

Was  von  Vergleichen  gesagt  ist,  gilt  auch  von  Anerkennt- 
nissen, auf  Grund  deren  eine  schiedsgerichtliche  Entscheidung 
herbeigeführt  wird:  sie  haben  nicht  ohne  weiteres  Gültigkeit  und 
zwingende  Kraft  für  das  Schiedsgericht,  sondern  sie  bedürfen, 
wenn  der  Staatskommissar  nicht  in  der  fraglichen.  Sitzung  an- 
wesend war  und  zustimmte,  seiner  Genehmigung;  diese  gilt  als 
stillschweigend  erteilt,  wenn. er  innerhalb  einer  Woche  nach 
Empfang  der  bezüglichen  Mitteilung  nicht  Widerspruch  erhebt^'. 

Da  der  Staatskommissar  nicht  nur  zu  Ungunsten,  sondern 
auch  zu  Gunsten  des  Versicherten  Rechtsmittel  in  solchen  Fällen 
einlegen  kann,  in  welchen  eine  Rente  bereits  bewilligt  ist  (Alt.- 
Vers.-Nov.  1892  No.  175 — 176),  so  sind  die  Rentenbewerber 
hinsichtlich  der  Höhe  und  des  Beginns  ihrer  Bezüge  durch  die 
Mitwirkung  eines  staatlichen,  ausserhalb  der  Parteirolle  stehenden 

Beamten  besonders  geschützt,  sofern  der  letztere   wirklich  von 

' '  ■  ■ 

^  AmtL  Kaohr.,  Invalidität»-  und  Altersyerncherung,  1892  No.  177; 
1893  No.  268;  vgl.  Bd.  X  S.  683  dieses  Archivs. 
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fleinem  Bernfangsrechte  geeigneten  Gebrauch  macht.  Anders  ist  es 
—  nnd  das  will  sozialpolitisch  nicht  ganz  zi^eckmässig  erscheinen  — 
hinsichtlich  des  Verzichtes  auf  die  Rente  oder  auf  Teile  der- 
selben. Zu  der  Gültigkeit  desselben  bedarf  es  nicht  der  Zu- 
ziehung des  Staatskommissars;  es  ist  den  Bewerbern  indes  das 
Recht  nicht  zu  versagen,  gegen  einen  rechtlichen  oder  thatsäch* 
liehen  Irrtum,  der  sia  zur  Aufgabe  ihrer  Ansprüche  yerleitete, 
nach  Gewinnung  besserer  Einsieht  durch  Widerruf  des  Verzichtes 
eine  Art  von  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  nach- 
zusuchen^^. Vorbehalten  bleibt  natürlich  auch  das  von  wohl- 
wollenden Anstaltsvorständen  gern  und  ausgiebig  geübte.  Vom 
Reichs versicherungsamte  ausdrücklich  gewährleistete  Recht,  aus 
freien  Stücken  eine  Wiederaufnahme  des  VerfEihrens  eintreten  zu 
lassen  und  bei  nachträglicher  Bekundung  dem  Rentengesuche 
doch  noch  zu  entsprechen  ^^ 

Bietet  diese  dem  Unfallrechte  der  Praxis^*  ebenfalls  nicht 
unbekannte,  aber  dort  wohl  seltener  angewendete  Befugnis  dem 
Vorstande  schon  manche  Gelegenheil,  etwaige  Härten  zu  mildem, 
so  ist  die  Vorschrift  in  §  12  Inv.-  u.  Alt.-Vers.-G.  mit  dem  weiten 
Rahmen,  den  sie  der  Thätigkeit  der  Versicherungsanstalten  öffnet, 
noch  mehr  dazu  angethan,  den  Zwang  der  Leistungspflioht 
durch  ein  freiwillig  geübtes,  darüber  bedeutend  hinausgehendes 
Leistungsrecht  zu  ergänzen.  Die  Vorstände  der  meisten  Ver- 
sicherungsanstalten und  Kasseneinrichtungen  haben,  nachdem  kaum 
ein  Jahr  seit  dem  Inkrafttreten  der  Invalidenversicherung  ver- 
flossen war,  ihre  volle  Aufmerksamkeit  der  vorbeugenden  Ejranken- 
pflege  zugewendet  und  im  weiteren  Verlaufe  eine  grosse  Zahl 
Ton  Genesungsheimen,  Krankenhäusern  u.  s.  w.  eingerichtet;  mit 


**  Abweichend  AmtL  Nachr^  Invalidität««  und  Altenveraichenmg  1894 
No.  356  S.  126;  vgl.  dagegren  die  auch  auf  Invaliden  Versicherung  anwend-» 
boren  Aasfuhningen  der  Rekursentscheidnng  No.  1646  (1897  das.). 

^  Ebenda  No.  68  (1891),  No.  101  (1899). 

*•  Ebenda,  Ünf.-Ven.  1889  No.  660*  .  .      . 
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dem  Heflverfahren  siad,  wie  die  statistischeD  VeröffentUchiingen 
der  betre£fenden  Sanatorien  und  die  Jabreaberichte  der  Yer- 
aicherungsorgane  sehen  lassen,  bocberfreubche  Erfolge  erzielt 
Ohne  die  erheblichen  Mittel»  welche  durch  den  Beitragszwang 
aufgebracht  werden,  wäre  selbstverBtändlich  nicht  entfernt  daran 
^u  denken,  die  Kosten  des  Bans,  der  Ausstattung  und  des  Be- 
triebes solcher  Heimstätten  zu  beschaffen,  bei  deren  Verwaltung 
die  Arbeitgeber  und  «Nehmer  selbst  ein  entscheidendea  Wort 
mitzureden  haben. 

Diese  Handhabung  der  Krankenfürsorge  wird  mdes,  ab- 
weichend von  der  sonstigen  Organisation,  dem  freien  Ermessen 
der  Anstaltsvorstände'^^  überlassen  bleiben  müssen,  da  bei  Eiin- 
fiihrung  einer  Pflicht  zur  Gewährung  alles  Erforderlichen  un- 
ausgesetzte, die  sozialpolitische  Bedeutung  der  Fürsorge  arg 
beeinträchtigende  Streitigkeiten  über  Art,  Umfang  und  Daner 
der  Heilungsmassregeln  die  Folge  sein  würden.  Die  vorläufig 
begrabene  Invalidenversicherungs-Novelle  wollte  denn  auch  diese 
Befugnis  keineswegs  in  eine  Verbindlichkeit  umwandehi^^,  sondern 
war  lediglich  bestrebt,  das  dabei  einzuschlagende  Verfahren  ein- 
gehender und  klar»  ab  bisher  zu  regeln  ^^  In  einer  Beziehung 
halte  ich,  übereinstimmend  mit  den  dort  gemachten  Vorschlägen, 
einen  Zwang  für  erwünscht:  es  ist  nicht  abzusehen,  weshalb  die 


"  Die  Mitwirkung  des  AastchaaseB  der  Anstalt  ergiebt  sich  aus  §§  54ff. 
des  Invaliditäts-  und  Altersversicherungsgesetzes,  sowie  aus  dem  Anstalts- 
statut.  Dem  AufBichtsrechte  des  Beichsversicherungsamts  (§§  181  ff.)  sind 
hier  daroh  die  Natur  der  Sache  Schranken  gezogen. 

^  Diese  Absicht  bestand  aber  nach  dem  vom  «Bund  der  Landwirte* 
dem  Beichstage  voi^elegten  Abänderungsentwurfe  (§  9  Abs.  1  S.  44  des 
7.  Jahrgangs  der  „Ünvaliditats-  und  Altersversicherung").  Dass  die  gegen- 
wartige Rechtslage  keine  Verpflichtung  der  Anstalt  zur  Qewährung  der  Für- 
sorge in  sich  begreift,  ist  ausgeführt  S.  67  der  AmtL  Nachr.,  Invaliditäts- 
und Altersversicherung,  1898  No.  218. 

^  üebergang  der  Krankenkassenansprüche  des  Verpflegten  auf  die 
Versicherungsanstalt,  Zulässigkeit  der  Einweisung  in  ein  Krankenhaus,  Heil- 
verfahren auch  bei  Empfängern  von  Invalidenrente,     - 
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Yersicheniogsanstalten  bei  Krankenhauspflege  nicht  ebenso  den 
Angehörigen  des  Patienten ,  die  er  bisher  wesentlich  ans  seinem 
ArbeitSTerdienste  unterhielt  ^  das  halbe  Krankengeld  als  Unter- 
Stützung  gew&hren  sollen,  wie  dies  gesetzlicher  Anordnung  gemäss 
seitens  der  Berufsgenossenschaften  und  Krankenkassen  geschieht 
(§  7  Abs.  2  des  ünf.-yer8.-0.;  §  7  Abs.  2  des  Kr.-yers.-ae8.). 
Wenn  das  ^Klebegesetz^  trotz  der  segensreichen ,  bis  ins 
kleinste,  abgelegenste  Dorf  sich  erstreckenden  Wirksamkeit,  welche 
die  Rentenzahlungen,  die  Erstattungen,  die  Fälle  der  Kranken- 
f&isorge  inzwischen  geübt  haben,  bei  dem  Publikum  ziemlich  un- 
beliebt geblieben  ist,  so  kann  hieraus  allein  von  den  Fürsprechern 
der  Selbsthülfe  noch  kein  überzeugender  Beweis  für  die  Richtig- 
keit ihrer  Lehre  abgeleitet  werden.  Glicht  der  Zwang  an 
und  für  sich,  sondern  die  Art  des  Zwanges  ist  auf 
Schwierigkeiten  gestossen,  und  es  sind  dadurch  manche 
Beteiligte,  die  zwar  gern  fiir  sich  bezw.  für  ihre  Arbeiter  Bei- 
träge leisten,  aber  von  Belästigungen  und  Weitläufigkeiten  mög- 
lichst Terschont  sein  wollen,  gegen  das  i^esetz  eingenommen« 
Jede  Vereinfachung,  die  in  dieser  Hinsicht  denkbar  ist,  würde 
mit  Freude  zu  begrüssen  sein.  An  anderer  Stelle*^  ist  bereits 
aasgefiihrt,  wie  gerade  der  Arbeitgeber,  gegen  den  sich  auch 
hier  wie  bei  der  Kranken-  und  der  Unfallversicherung  die  zwingende 
gesetzliche  Vorschrift  unmittelbar  richtet,  leicht  in  Gefahr  ge- 
raten kann,  gegen  die  Polizei-  und  Ordnungsstrafbestimmungen 
zu  Verstössen  oder  sein  Recht  zu  anteiliger  Heranziehung  des 
Versicherten  einzubüssen,  wenn  er  die  rechtzeitige  Markoiverwen« 
düng  versäumt,  und  es  ist  auf  die  wesentliche  Erleichterung  hin- 
gewiesen, die  durch  Einführung  des  „Einzugsverfährens^  (§§  112£F. 
luv.-  u.  Alt.-Vers.-G.)  sich  ergiebt.  Inzwischen  hat  der  Entwurf 
zur  Invalidenversichenmgsnovelle  in  der  am  2.  Sept.  1896  im 
Beichsanzeiger  veröffentlichten  Begründung  die  Mögtichkeit  dieser 


^  a  471  des  X.  Baads  dieses  Archivs. 
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keine    Gesetzesändenmg    erfordernden    Yerbesserang    offen   sa- 
gestanden, indem  er- ausfährt: 

^Schon  nach  jdetn  geltenden  Gesetz  kann  durch  Einffihrung 
des  behördlichen  Emzugsverfahrens  gemäss  §  112  diesen  Klagen 
(betreffend  ungenügende  Kontrolle  der  rechtzeitigen  und  voll- 
.  .  ständigen .  Beitragsentrichtung)  die  Spitze  abgebrochen  werden. 
In  denjenigen  Teilen  des  Deutschen  Reichs,  in  denen  von  dem 
Einzugs  verfahren  ein  umfassender  Gebrauch  gemacht  ist,   sind 
-    denn  auch  Beschwerden  über  das  Markensystem,  wenn  über- 
haupt,   so   doch  nur  in   erheblich  geringerem  Masse  erhoben 
worden.    Bei    behördlicher   Einziehung    der  Beiträge,    deren 
•    Förderung  der  Entwurf  sich   angelegen  sein  lässt,  wird   aber 
auch  die  fernere  EJage  beseitigt  werden,  dass  Arbeitgeber  und 
Arbeitnehmer  in  grossem  Umfange  die  Beibringung  der  Marken 
überhaupt  unterlassen.^ 

Die  üebelstände  sind  also  da  am  empfindlichsten,  wo  den 
Arbeitgebern  inbezug  auf  die  Leistung  der  Markenbeiträge  das 
grösste  Mass  von  Freiheit  gewährt  ist.  Wo  dagegen  der  Zwang 
sich  in  der  Weise  äussert,  dass  die  Erfüllung  der  gesetzlichen 
Beitragspflichten  durch  Yermittelung  der  Gemeindebehörden  und 
Krankenkassen  erfolgt,,  indem  dieselben  mit  den  Kranken-  die 
luTalidenversicherungsbeiträge  zugleich  einziehen  und  letztere  zur 
IQebung  der  Marken  verwenden,  vollzieht  sich  die  ganze  Durch« 
fiihrung  des  Gesetzes  viel'  glatter  und  übersichtlicher. 

Fassen  wir  den  Inhalt  der  vorstehenden  >  auf  das  gesamte 
Gebiet  der  deutschen  Arbeiterversicherung  sich  erstreckenden 
Erörterungen  zusammen,  so  lassen  sich  aus  den  Erüedirungen  der 
verflossenen  zwölf  Jahre  folgende  Schlüsse  ableiten: 

1.  Der  Zwang  ist  das  geeignetste  und  deshalb  das  einzig,  zweck- 
mässige Mittel,  um  der  Durchfuhrung  der  Arbeiterfürsorge 
im  erforderlichisn  Masse  Halt,  Stetigkeit  und  Zuverlässigkeit 
zu  gewähren. 

2.  Der  Mitwirkung  der  beteiligten  Arbeitgeber  und  .-Nehmer 
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bei  der  Schaffung  und  Selbstverwaltung  der  Yersicherungs- 
einrichtungen  ist  ein  ganz  besonderer  Wert  beizulegen. 

3.  Die  Lücken  der  deutschen  Yersicherungsgesetzgebung  haben 
sich,  abgesehen  von  der  hier  absichtlich  unbesprochen  ge- 
lassenen, wenngleich  sehr  zu  empfehlenden  Vereinfachung 
durch  Zusammenlegung  der  verschiedenen  Yersicherungs- 
arten,  hauptsächlich  da  gezeigt,  wo  neben  der  gesetzlich 
geschaffenen  notwendigen'  Fürsorge  ergänzend  der  freiwilligen 
Beteiligung  einzelner  Personenklassen  Spielraum  gewährt  ist. 

4.  Es  ist  deshalb  dringend  wünschenswert,  dass  zwangsweise 
eine  Erweiterung  der  Slranken-,  Unfall-,  Invaliditäts-  und 
Altersversicherung  zu  Gunsten  derjenigen  Elategorien  der 
Bevölkerung  erfolge,  denen  jetzt  ein  inhaltlich  unvoll- 
ständiges und  höchst  mangelhaft  benutztes  Recht,  an  den 
Yersicherungs-Instituten  aus  freier  Entschliessung  teilzu- 
nehmen, durch  Oesetz  oder  Statut  zugebilligt  ist. 
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Qaellen  und  Entscheidungen. 


Die  Bestrebungen  znm  Schatze  der  Banhandwerker 

gegen  Werklohnverluste. 

Historisch  und  kritisch  dargestellt 

von 

Dr.  Benno  Hilse  in  Berlin. 


Seitdem  der  Bund  für  Bodenbesitzreform  den  Oedanken  an- 
geregt und  die  Vereinigung  zum  Schutze  der  Interessen  der 
Bauhandwerker  sich  demselben  angeschlossen  hat,  ist  die  For- 
derung eines  Schutzes  der  Bauhandwerker  gegen  Werklohnverluste 
fortdauernd  in  den  Vordergrund  getreten  und  die  Frage,  ob  uid 
wie  derselben  entsprochen  werden  könne,  zu  einer  brennenden 
geworden.  Jedoch  auch  hier  bewährte  sich  meder  der  alte  Er- 
fahrungssatz, dass  zwar  viele  bereit,  aber  nur  wenige  berufen 
sind,  den  diesbezüglichen  Bestrebungen  forderlich  zu  sein.  Der 
Orund  dessen  ist  minder  in  dem  guten  Willen  als  im  Verkennen 
der  eigenen  Ejraft  vieler  von  denjenigen  zu  finden,  welche  sich 
der  Lösung  dieser  schwierigen  Aufgabe  unterziehen  wollen.  Dnd 
deshalb  gilt  für  die  Mehrzahl  derselben,  der  WiUe  ist  zwar  gut, 
aber  das  Fleisch  ist  schwach.  Denn  es  haben  gar  viele  sich  an 
Lösung  dieser  Aufgabe  herangetraut,  welchen  die  erforderliche 
Kenntnis  der  Verhältnisse  im  Baugeschäfte  abgeht  und  welche 
deshalb  kaum  eine  Ahnung  davon  haben,  in  welcher  Reihenfolge 
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sich  der  Eintritt  der  Thätigkeit  d^r  einzelnen  Banhandwerker  bei 
dem  Zustandekommen  eines  Bauwerkes  Tollzieht^  wie  sich  mithin 
die  Gefahr  gruppiert ,  infolge  Verbrauches  der  zur  Verfügung 
stehenden  Baugelder  wegen  deren  Unzulänglichkeit  Ausfalle  an 
ihrem  yerdienten  Werklohn  zu  erleiden.  Ja,  es  gehören  zu  den 
Beratern  sogar  manche,  die  nicht  einmal  den  Unterschied  zwischen 
Baugewerbe  und  Bauhimdwerk  kennen  und  deshalb  begreiflicher- 
weise auch  nicht  auseinanderzuhalten  und  sich  zu  erklären  yer- 
mögen,  weshalb  der  Standpunkt  ein  verschiedener  ist,  ?on  welchem 
die  Baugewerksmeister  und  von  welchen  die  Bauhandwerksmeister 
an  Klärung  dieser  hochwichtigen  Aufgabe  herantreten.  Zu  dieser 
letzteren  Gruppe  gehört  unbedenklich  auch  der  Verf.  des  Gut- 
achtens, welches  in  den  Verhandlungen  des  24.  Deutschen  Juristen- 
tages Bd.  11  S.  173  abgedruckt  ist.  Denn  andernfalls  würde  er 
bei  Beantwortung  der  Frage,  ob  es  sich  empfehle,  die  Bauherren 
emer  durch  eine  kommunale  Behörde  auszuübenden  polizeilichen 
Eontrolle  zu  unterstellen,  weniger  leicht  auf  das  Evangelium 
zweier  Vertreter  der  ersteren  Gruppe  sich  verlassen  und  sorg- 
fältiger die  vielfach  geäusserten  Bedenken  eines  derartigen  Schrittes 
geprüft  haben,  bevor  er  zu  seinem  Urteile  gelangte:  „Im  Wege 
der  durch  eine  kommunale  Behörde  auszuübenden  polizeilichen 
Eontrolle  der  Bauherren  lassen  sich  die  im  Bauwesen  bestehenden 
Missstftnde  beseitigen.^  Aber  ihm  erging  es  so  wie  der  Mehrzahl 
seiner  Berufsgenossen,  welche  in  dem  Irrtum  befangen  sind,  dass 
mit  Krönung  eines  Bohbaues  durch  Vollendung  des  Dachstuhles 
das  Gebäude  auch  zum  grösseren  Teile  fertig  sei,  mithin  das  ver- 
fügbare Baugeld  zum  überwiegend  grösseren  Teile  verbraucht  sein 
könne,  während  in  Wirklichkeit  hier  erst  die  Bauhandwerker  ein- 
treten, welche  den  inneren  Ausbau  und  äusseren  Abputz  besorgen, 
deren  Gesamtkosten  etwa  die  Hälfte  der  gesamten  Baukosten  er- 
reicht, so  dass  um  wieviel  mehr  die  Baugewerksmeister  und 
liieferanten  erhielten  um  so  viel  weniger  die  Ansprüche  der  Bau- 
handwerker auf  volle  Befriedigung  rechnen  dürfen.  Und  dieses 
Ausserachtlassen  der  thatsächlichen  Verhältnisse  in  den  Bau- 
rerdings-  und  den  Baugelddarlehnsverträgen  ist  gerade  der  Schwer- 
punkt für  die  häufigen  Werklohnauafalle  der  Bautischler,  Bau- 
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glaser,  Installateure  und  Maler.  Wie  eine  Krankheit  nur  heilen 
kann,  wer  den  Sitz  des  üebels,  die  Entstehungsursache  und  die 
Verbreitungsmöglichkeit  genau  und  richtig  erforschte,  weil  nur 
dieser  die  tauglichen  Heilmittel  anzuwenden  Terinag,  so  wird  das 
Gleiche  auch  bei  Lösung  wirtschaftlicher  Schäden  zu  beachten 
sein,  für  welche  stets  zu  erwägen  bleibt,  ob  ein  einzuschlagender 
Weg  nicht  etwa  einem  verschwindend  kleinen  Bruchteile  Vorteile 
▼erschafift,  während  er  die  überwiegende  Mehrheit  als  Irrlicht  in 
einen  Morast  geleitet,  aus  den  sie  sich  nicht  herauszuarbeiten 
vermag,  in  dem  sie  vielmehr  umkommen  muss.  Hier  gilt  es  gerade 
stets  von  zwei  Uebeln  das  kleinere  zu  wählen,  also  nicht  Mittel 
anzuwenden,  welche  zwar  einen  leichten  Schmerz  lindernd  unrettbar 
zum  Siechtum  und  zum  Tode  fuhren. 

Dass  alljährlich  eine  grosse  Zahl  strebsamer  und  ehrbarer 
Bauhandwerker  Werklohnverluste  in  bedeutender  Höhe  erleidet, 
und  dass  bei  vielen  derselben  solches  in  dem  Umfange  geschieht, 
dass  sie  ihr  gesamtes  Geschäftsvermögen  verUeren  und  in  dem 
ihnen  aufgedrängten  Verzweiflungskampfe  um  Vernichtung  ihrer 
Selbständigkeit  oder  Beginn  eines  neuen  geschäftlichen  Lebens  auf 
schwacher  Grundlage  mit  verdoppelten  Kräften  unterliegend  mut- 
los zum  Selbstmord  ja  sogar  zum  Familienmord  sich  entschliessen, 
darf  angesichts  der  statistisch  nachweisbaren  Fälle  nicht  in  Abrede 
gestellt  werden.  Allein  auch  hier  pflegt  die  nackte  Wirklichkeit 
stark  aufgebauscht  zu  werden  und  sicher  sind  die  Ziffern  arg 
übertriebene,  jedenfalls  aber  nicht  erweisbare,  welche  die  Anhänger 
der  Bauhandwerkerfrage  als  jährliche  Verluste  des  National- 
vermögens in  das  Vordertreffen  des  Gefechtes  zu  schicken  belieben. 
Mag  dem  so  sein  oder  auf  geringere  Beträge  sich  der  Ausfall 
einschränken  lassen,  immerhin  liegt  genügender  Anlass  dafür  vor, 
nach  Mitteln  zu  suchen,  welche  vdrksame  Abhilfe  zu  verschaffen 
ohne  gleichzeitig  neue  schwerere  Gefahren  zu  bringen  vermögen. 

Forscht  man  nach  der  Entstehungsursache  dieses  unstreitig 
vorliegenden  wirtschafthchen  Uebels,  so  greift  man  nicht  fehl, 
solche  auf  die  unbeschränkte  Gewerbefreiheit  zurückzufahren, 
welche  die  Gewerbeordnung  vom  21.  Juni  1869  einführte.  Denn 
ihr  Zeitpunkt  fallt  mit  Inkrafttreten  dieser  zeitlich  zusammen. 
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Auch  habea  nachweisbar  sich  seit  da«  ab  die  Verhältnisse  im  Bau- 
geschäfte wesentlich  geändert.  Während  bis  dahin  sich  das  Bau- 
geschäft  überwiegend  so  ToUzog,  dass  ein  Grundeigener  nach 
seinem  eigenen  Bedürfnisse  seinen  Grund  und  Boden  mit  Bau* 
lichkeiten  besetzte,  welche  er  durch  Werkmeister  des  Baugewerbes 
bezw.  des  Bauhandwerkes  ausführen  Hess,  änderte  dies  sich  mit 
einem  Schlage.  Es  warfen  sich  auf  das  Baugeschäft  vielfach 
Personen,  welche  ihren  Beruf  auf  anderen  Gebieten  des  wirt- 
schaftlichen Lebens  yerfehlt  hatten  und  als  Bauunternehmer  nicht 
mehr  für  den  eigenen  Bedarf,  vielmehr  auf  Spekulation  Bauwerke 
mit  Hilfe  derjenigen  Geldmittel  herstellten,  die  ihnen  von  Grund- 
kreditbanken oder  Baugelddarleibem  vorgestreckt  wurden.  An- 
fanglich erwies  dieser  Erwerb  sich  als  sehr  lohnend.  Es  wurde 
viel  dabei  verdient.  Mancher  war  in  kurzer  Zeit  zum  reichen 
Mann  geworden,  obschon  er  den  Ansprüchen  der  für  ihn  arbei- 
tenden Werkmeister  voll  und  ganz  gerecht  zu  werden  vermocht 
hatte.  Deshalb  war  es  nicht  zu  ver wundem,  dass  immer  neue, 
aber  stets  schlechtere  Kräfte  sich  demselben  zuwendeten.  Zwischen 
die  ursprünglich  leistungsfähigen,  rechtschaffenen,  zahlungswilligen 
Bauunternehmer  drängten  sich  bald  solche,  welche  in  ihrem  bis- 
herigen Wirkungskreise  verkracht,  weniger  Vertrauen  erweckend, 
oftmals  zahlungsunwillig  waren  und  denen  es  mehr  darauf  ankam, 
schnell  reich,  als  ihren  Gläubigem  gerecht  zu  werden,  wofür  die 
Baugew.-Ztg.  Jahrg.  27  S.  1163,  Jahrg.  28  S.  442,  Jahrg.  29  S.  932, 
sowie  Saale-Ztg.  No.  183  vom  14.  April  1896  Beispiele  liefert. 
Und  diese  zweifelhaften  Existenzen  wurden  die  Schöpfer,  Förderer, 
Erhalter  der  unter  den  Begriff  Bauschwindel  zusammenfassbaren 
Abart  des  modernen  Baugeschäftes,  welches  allerdings  nur  in  sich 
entwickelnden  Grossstädten  und  Industrieorten  einen  geeigneten 
Boden  für  sein  Keimen  und  Wuchern  finden  kann.  Deshalb 
wird  es  vielfach  auch  für  ausreichend  erachtet,  Schutzmittel  nur 
auf  diese  zu  beschränken,  weil  blos  hier  Abhilfe  benötigt  sei. 
Nur  gegen  derarte  Bauunternehmer  soll  nach  Ansicht  Einzelner 
der  Kampf  sich  richten.  Aber  eben  diese  verkennen  den  Sitz,  die 
Entstehungsursache,  die  YerbreitungsmögUchkeit  dieses  volkswirt- 
schaftlichen, stark  vmchemden  gemeingefahrUchen  Elrebsschadens« 
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Die  Omppe  der  Baugewerksmeister  glaubt  als  zayerllssigeB 
Mittel  gegen  den  BauBchwindel  und  die  darauf  zurdokfiUurbaren 
Werklohnverluste  daa  Anerkennen  eines  gesetzlichen  Pfandrechts 
an  der  unbeweglichen  Sache,  das  Zugeständnis  einer  mit  dem 
reellen  Grund-  und  Bodenwerte  gleichberechtigten  Bauwerklohn* 
hypothek  bei  gleichzeitigem  Vorzugsrechte  vor  dem  eingetragenen 
Baugelddarlehn  bei  bisher  unbebaut  gewesenen  Orundstficken,  die 
Verantwortlichkeit  der  Baugelddarleiher  fiir  zweckentsprechende 
Verwendung  der  gezahlten  Beträge,  endlich  Ausschliessung  derer 
von  dem  selbständigen  Betriebe  des  Baugeschäftes,  welche  einen 
staatlich  organisierten  Befähigungsnachweis  nicht  gefiihrt  haben^ 
in  Vorschlag  bringen  zu  sollen.  Aus  anderen  Kreisen  wird  da- 
gegen die  Verpflichtung  der  Bauunternehmer  zur  Eintragung  in 
das  Handelsregister,  die  Einführung  eines  Bauschöffenamtes  zur 
Prüfung  der  Vermögenszulänglichkeit  des  Bauherrn,  das  Errichten 
eines  Baugeldamtes  zur  Kontrolle  der  zweckentsprechenden  Ver- 
wendung der  verfügbaren  Baugelder,  das  unbedingte  Vorzugs- 
recht der  Werklohnhypothek,  das  Offenlegen  des  Grundbuches, 
die  Bekanntgabe  derjenigen  Personen,  welche  den  Offenbarungseid 
geleistet  oder  sich  in  Untersuchung  wegen  Vergehen  wider  das 
Vermögen  befunden  haben,  als  unabweisbare  Porderung  geltend 
gemacht.  Der  24.  Deutsche  Juristentag  endlich  wirft  die  Frage 
auf:  ^Empfiehlt  es  sich  zwecks  Beseitigung  der  Missstände  im 
Baugewerbe  den  Bauhandwerkem  wegen  ihrer  Ansprüche  gegen 
die  Bauherren  eine  bevorzugte  Hypothek  am  Baugrundstück  ein- 
zuräumen oder  die  Bauherren  einer  durch  eine  kommunale  Be- 
hörde auszuübenden  poHzeilichen  Kontrolle  zu  untersteUen? 

Der  Entwurf  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  für  das  Deutsche 
Reich  hatte  im  §  574  erster  Lesung  blos  an  der  beweglicben, 
nicht  aber  auch  an  der  unbeweglichen  Sache  dem  Werkmeister 
ein  Pfand-  und  Zurückbehaltungsrecht  zugebilligt.  Damit  hätte 
es  den  Pfandrechtstitel  beseitigt,  welcher  dem  Baugewerksmeister 
nach  dem  Preussischen  Landrecht  I  11  §  972,  dem  Bayerischen 
Hypothekengesetze  §  13,  dem  Württembergischen  Pfandgesetze 
Art.  27  längst  zusteht,  auch  neuerdings  durch  Einfügen  des 
§  393^  in  das  Sächsische  Bürgerliche  Gesetzbuch  zugebilligt  ist. 
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Infolgedessen  nahm  der  Innungsverband  deutscher  Baugewerks- 
meisier  Veranlassung  ^  hiergegen  vorstellig  zu  werden  und  be- 
antragte an  zuständiger  Stelle  am  2.  Sept.  1888  (vgl.  Yerhandl. 
Stuttgart  S.  20)  y  der  seitherigen  Rechtslage  entsprechend  dem 
Werkmeister  und  Lieferanten  an  der  unbeweglichen  Sache  einen 
auch  ohne  den  Beitritt  des  Grundeigeners  zur  Eintragung  ge- 
eigneten Pfandrechtstitel  zu  verschaffen.  Der  20.  Deutsche  Ju- 
ristentag schloss  insofern  sich  diesem  Vorgehen  an,  als  er  über 
die  gleiche  Frage  zwei  Bechtsgutachten  von  Dr.  Benno  Hilse 
und  Dr.  Hebmann  Staub  (Bd.  I  S.  218,  248)  einholte  und  am 
12.  Sept.  1889  darüber  Beschluss  fasste.  Der  Berichterstatter 
Dr.  Meter  Levi  hatte  sich  gegen  diesen  Pfandrechtstitel  aus- 
gesprochen. Bei  der  Abstimmung  ergab  sich  Stimmengleichheit 
(ebd.  IV  S.  216).  Auch  die  Juristische  Gesellschaft  in  Berlin 
erörterte  am  11.  Nov.  1893  diese  Frage  und  gelangte  zu  einem 
bejahenden  Endergebnisse.  Inzwischen  hatten  auch  der  Bund 
fiir  Bodenbesitzreform  und  die  Vereinigung  zum  Schutze  der  In- 
teressen der  Bauhandwerker  unter  dem  17.  Dez.  1891  eine  ge- 
meinsame Vorstellung  an  den  Reichstag  und  an  die  beiden  Häuser 
des  Preussischen  Landtages  gerichtet,  welche  allerdings  etwas 
weiter  als  diese  ging,  indem  sie  darauf  hinauskam,  für  sämtliche 
bei  dem  Neubau  eines  Gebäudes  beteiligten  Handwerker,  Liefe- 
ranten und  Arbeiter  betreffs  ihrer  durch  Lieferung  von  Ma- 
terialien entstandenen  Forderungen  ein  zeitlich  beschränktes  Recht 
auf  Eintragung  dergestalt  zu  beanspruchen,  dass  die  so  entstan- 
denen Hypotheken  bei  Gleichberechtigung  unter  sich  ein  Vorzugs- 
recht vor  allen  anderen  dergleichen  Belastungen  gemessen  sollten. 
Sie  wurde  in  Verbindung  mit  einer  denselben  Gegenstand  behan- 
delnden Petition  des  Dr.  Stolp  vom  29.  Jan.  1892  und  dieser 
des  Handwerkervereins  für  den  Westen  und  Südwesten  Berlins 
vom  26.  Febr.  1892  seitens  der  Petitions-  und  Justizkommissionen 
des  AbgeoYdnetenhauses  durchberaten,  auf  deren  Antrag  das 
letztere  beschloss:  „zwar  darüber  zur  Tagesordnung  überzugehen, 
dagegen  der  Kgl.  Regierung  zu  empfehlen,  beim  Reiche  nach- 
drücklich dahin  zu  wirken,  dass  das  Eintragungs-  bezw.  Vor- 
merkungsrecht der  Bauforderungen  im  Grundbuche  hinter  den 
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bestehenden  Hypotheken,  wie  es  zur  Zeit  im  Geltungsbereich  des 
Preussischen  Landrechts  besteht ,  in  den  Entwurf  eines  Bürger* 
liehen  Gesetzbuches  eingestellt  werde.^     Auf  Grund  dieser  Vor* 
gänge  hatte  inzwischen  die  Kommission  zweiter  Lesung  in  dem 
Entwurf  §  583  diesen  Wünschen  Rechnung  getragen,  und  fand 
seitens  des  Reichstages  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche  f&r  das 
Deutsche  Reich  vom  18.  Aug.  1896  als  §  648  der  Grundsatz: 
^Der  Unternehmer  eines  Bauwerkes  oder  eines  einzelnen 
Teiles  eines  Bauwerkes  kann  für  seine  Forderungen  aus  dem 
Vertrage   die  Einräumung  einer  Sicherungshypothek  an  dem 
Baugrundstücke  des  Bestellers  verlangen.     Ist  das  Werk  noch 
nicht  vollendet,  so  kann  er  die  Einräumung  der  Sicherungs- 
hypothek für  einen,  der  geleisteten  Arbeit  entsprechenden  Teil 
der  Vergütigung  und  für   die   in    der  Vergütigung  nicht    in- 
begriffenen Auslagen  verlangen^ 
gesetzliche  Anerkennung.  Damit  fanden  gleichzeitig  die  Beschlüsse 
des  Reichstages  vom  22.  Jan.  1896  auf  die  Anträge  Bassermann 
und  von  Liebermann  ihre  Erledigung,  nach  welchen  es  für  un- 
thunlich  erachtet  wurde,  in  weiterem  Masse  reichsgesetzlich   die 
Werklohnforderungen  der  Bauhandwerker  zu  regeln. 

Auch  die  Rechtswissenschaft  hat  dieser  Frage  ihre  Aufinerk- 
samkeit  zugewandt.  Hier  sind  zwei  Gruppen  auseinanderzuhalten. 
Für  das  mildere,  jetzt  zum  Gesetze  gewordene  Eintragungsrecht 
treten  ein,  Professor  Gierke  in  seiner  Schrift:  „Gegen  den  Gesetz- 
entwurf eines  Bürgerlichen  Gesetzbuches^  (S.  373),  Dr.  Fuchs 
in  dieser  „üeber  das  Wesen  der  Dinglichkeit^  (S.  126,  154), 
Senatspräsident  Binger,  femer  Rechtsanwalt  Dr.  Löwenfeld  in 
einem  am  21.  April  1893  im  Berliner  Anwaltsverein  gehaltenen 
Vortrage,  Dr.  Staub  und  Dr.  B.  Hilse  in  ihren  Rechtsgutachten 
für  den  20.  Deutschen  Juristentag  Bd.  I  S.  248,  218,  von  Wrese 
in  den  Jahrbüchern  für  Gesetzgebung,  Verwaltung  und  Volks- 
wirtschaft, femer  das  „Deutsche  Wochenblatt^  Bd.  V  S.  391, 
das  „Archiv  für  bürgerliches  Recht^,  Bd.  11  S.  78,  die  „Annalen 
für  Gewerbe  und  Bauwesen^  Bd.  XXIV  S.  143,  die  „Deutsche 
Bauzeitung^  1894  No.  37,  die  „Baugewerkszeitung^  1892  S.  867, 
1895  S.  349,   der  „Neue  Kurs"  1894   S.  75,   die  „Volksmnd- 
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schatt^  in  den  No.  215,  216,  219  vom  13.,  14.,  18.  Sept.  1895. 
Die  weitergehenden  Forderungen  des  Bandes  für  Bodenbesitz- 
reform verteidigen  mehr  oder  weniger  scharf  Beichsgerichtsrat 
Dr.  Bahr  und  Senatspräsident  Dr.  Bocholl  in  ihren  „Gregen- 
entwürfen  zu  dem  Entwürfe  eines  Bürgerlichen  Gesetzbuches^, 
Professor  Dernburo  in  dem  ^Genossenschaftlichen  Wegweiser^ 
(Jahrg.  1  S.  114),  Professor  Ehrenberg  nach  den  „Blättern  für 
Rechtspflege  im  Bezirke  des  Kammergerichtes ^  (1892  No.  5), 
Professor  Oertmann  in  den  „Jahrbüchern  für  Nationalökonomie 
und  Statistik^  Bd.  LX  S.  87,  Rechtsanwalt  Isensee  in  der 
^Deutschen  Warte"  1894,  Justizrat  Dr.  W.  Reuling  in  der 
„Post"  1895,  Dr.  H.  v.  Mangoldt  in  der  „Sozialen  Praxis" 
No.  25  1897. 

Dem  Bunde  für  Bodenbesitzreform  genügt  das  zugestandene 
Pfandrecht  an  dem  Baugrundstücke  nicht,  gehen  aber  auch  die 
Vorarbeiten  der  Regierung  zum  Schutze  der  Bauhandwerker  viel 
zu  langsam.  Deshalb  bot  ihm  der  Selbstmord  einer  vermeintlich 
wegen  Werklohnverlusten  in  Notlage  versetzten  Malerfamilie  er- 
wünschte Gelegenheit,  in  einer  Demonstrationsversammlung  am 
21.  Juni  1894  (vergl.  oben  S.  319)  seine  Forderungen  auf  eine 
vorzugsberechtigte  Bauwerklohnshypothek  nochmals  energisch  gel- 
tend zu  machen,  infolgedessen  diese  Angelegenheit  wieder  in 
Flttss  kam.  Das  Preussische  Herrenhaus  beschloss  dem  Antrage 
des  Berichterstatters  Eggelikg  entsprechend  am  27.  März  1897 
Uebergang  zur  Tagesordnung.  Dem  Abgeordnetenhause  wurde 
seitens  des  Justizministeriums  berichtet,  dass  zwar  bereits  fünf 
verschiedene  Entwürfe  innerhalb  desselben  ausgearbeitet  seien, 
aber  sich  stets  als  zweckundienlich  erwiesen  hätten.  Der  Kom- 
missar desselben,  Geh.  Oberjustizrath  Dr.  Eichholz,  gab  dabei 
seiner  Ueberzeugung  dahin  Ausdruck,  dass  die  Schuld  an  den 
erheblichen  Werklohnverlusten  zum  überwiegend  grösseren  Teile 
den  Bauhandwerkem  selbst  zufalle,  welche  in  der  blinden  Jagd 
nach  Arbeitsgelegenheit  in  unverantwortlich  leichtfertiger  Weise 
bei  Gewährung  des  Kredites  zu  Wege  gingen,  ein  Ausspruch, 
welcher  allerdings  in  den  Ejreisen  der  Beteiligten  auf  Wider- 
spruch stiess.    Er  bestätigte  damit  im  wesentlichen  die  Ansicht, 

21* 
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welche  der  Abgeordnete  Freiherr  v.  Yinke  im  Reichstage  des 
Norddeutschen  Bundes  gelegentlich  der  Verhandlungen  über 
Aufhebung  des  Zunftzwanges  am  22.  Okt.  1867  dahin  ent- 
wickelte: „Werden  die  Zünfte  aufgehoben ,  so  bleibt  den  Hand- 
werkern nur  übrig,  durch  Wohlfeilheit  der  Waren  sich  den  Bang 
abzulaufen  und  solche  Wohlfeilheit  durch  geringere  Güte,  Mass, 
Grewicht  zu  ermöglichen.  Wer  das  Publikum  am  besten  zu  be* 
trügen  versteht,  der  hat  das  Ziel  gewonnen,  und  jeder  treibt  es 
fort,  bis  Bankerott  oder  Bettel  es  endigt.^  Und  wie  wahr  beide 
hatten ;  dies  bestätigen  die  in  der  vorangestellten  Versammlung 
bezifferten  Werklohnausfiälle  im  Malergewerbe,  welche  nach  der 
Staatsbürgerzeitung  No.  332  (1894)  seit  1880  sich  auf  insgesamt 
fünf  Millionen  Mark  herausgestellt  und  für  den  einzelnen  Werk- 
meister zwischen  5000  bis  400000  Mk.  geschwankt  haben  sollen, 
Ziffern,  welche  seitens  der  Norddeutschen  Allgemeinen  Zeitung 
vom  10.  Juli  1894  und  der  Nationalliberalen  Korrespondenz 
ebenso  stark  bezweifelt  ¥nirden,  wie  die  von  der  Vereinigung  zum 
Schutze  der  Bauhandwerker  übertrieben  gegriffene  Ziffer  der  in 
der  Zwangsversteigerung  ausgefallenen  Werklohnhypotheken.  Aber 
sie  haben  den  Erfolg,  die  grosse  Menge  aufzuregen,  für  die  An- 
gelegenheit zu  erwärmen,  und  damit  den  Agitatoren  ihre  Arbeit 
zu  erleichtem. 

Dafür  liefert  einen  Belag  der  Initiativantrag  des  Abgeord- 
neten Bassermann,  welcher  den  Bauhandwerkern  ein  Vorzugs- 
recht  vor  den  eingetragenen  Hypotheken  insoweit  gewähren  will, 
als  der  durch  gerichtliche  Schätzung  festzustellende  Wert  des 
Grundstückes  und  des  darauf  errichteten  Gebäudes  den  eben- 
falls durch  gerichtliche  Festsetzung  zu  ermittelnden  Wert  des 
unbebauten  Grundstückes  übersteigt.  Derselbe  kommt  im  wesent- 
lichen auf  dasselbe  hinaus,  was  zur  Zeit  im  Geltungsgebiete 
des  rheinisch-französischen  und  des  badischen  Landrechts  nach 
deren  Art.  2103  Hechtens  ist.  Denn  er  ist  die  Bestätigung  der 
dort  vorgesehenen  Expertise  in  etwas  veränderter  Form.  Der 
Beichstag  beschäftigte  sich  am  22.  Januar  1896  mit  demselben 
und  dem  darüber  hinausgehenden,  etwa  in  den  Grenzen  der 
Zukunftsträume  der  Schatzgenossenschaft  zur  Wahrung  der  Liter- 
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essen  der  Bauhandwerker  sich  bewegenden  Initiativanträge  des 
Abgeordneten  von  Liebermann  und  gelangte  zu  dem  Beschlüsse: 
^Die  verbündeten  Regierungen  zu  ersuchen,  baldigst  einen  Gesetz- 
entwurf vorzulegen^  durch  welchen  die  Bauhandwerker  und  Bau- 
arbeiter für  ihre  aus  Arbeiten  und  Lieferungen  an  Neu-  und 
umbauten  erwachsenden  Forderungen  gesichert  werden.^  Obschon 
nun  der  fünfte  der  vorgedachten  im  Justizministerium  ausgearbei- 
teten Oesetzentwürfe  ungefähr  auf  das  gleiche  Ziel  hinauskam, 
und  dessen  ündurchführbarkeit  seitens  des  Regierungskommissars 
in  dem  Abgeordnetenhauses  allerdings  unter  ausdrücklichem  Vor- 
behalt der  freien  Entschliessung  der  Staatsregierung  damit  be- 
gründet wurde,  dass  eine  dementsprechende  Regelung  zu  einem 
unerträglichen  Zustande  fähren  müsse,  weil  dann  kein  Hypotheken- 
gläubiger, möge  er  noch  so  sehr  überzeugt  sein,  dass  er  sein 
Geld  zu  einer  sicheren  Stelle  untergebracht  habe,  davor  sicher 
sei,  dass  nicht  —  ganz  ohne  sein  Zuthun  und  ohne  seine  Mit- 
wirkung —  eine  Wertschätzung  eingetragen  werde,  welche  ihm 
seine  hypothekarische  Sicherheit  ganz  oder  zum  Teil  entziehe, 
weshalb  die  Gefahr  nahe  liege,  das  Kapital  vor  der  Hypotheken- 
beleihung  abzuschrecken,  er  hierin  auch  mit  der  H.  Kommission 
für  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  (Motive  Bd.  III  S.  18,  171,  172, 
599 — 601)  sich  in  Uebereinstimmung  befindet,  gab  dennoch  der 
Staatssekretär  des  Reichsjustizamtes  auf  eine  in  der  Reichstags- 
sitznng  am  27.  März  1897  an  ihn  gestellte  Anfrage  die  Er- 
klärung ab,  dass  eine  Kommission,  bestehend  aus  Vertretern  des 
Reichsjustizamtes,  des  Preussischen  Justizministeriums,  imgleichen 
der  anderen  beteiligten  Preussischen  Ressorts,  zusammengetreten 
sei,  um  die  Frage  des  Schutzes  der  Bauhandwerker  zu  prüfen. 
Als  Ergebnis  der  Beratung  dieser  Kommission  ist  in  die  Oeffent- 
lichkeit  gelangt,  dass  dieselbe  es  für  durchführbar  halte,  den 
Bauhandwerkern  ein  Vorzugsrecht  vor  den  eingetragenen  Hypo- 
theken insoweit  zu  gewähren,  als  dieselben  über  den  eigentlichen 
Baustellenwert  hinausgehen.  Zur  Durchführung  dieses  Vorschlages 
soll  ein  sachverständiges  Organ  geschaffen  werden,  welches  den 
Wert  aller  unbebauten,  aber  für  die  Bebauung  in  Frage  kommenden 
Grundstücke  der  betreffenden  Gemeinde  festzustellen  hat.    Auf 
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umbauten  —  worunter  auch  der  Neubau  eines  Gebäudes  nacb 
Niederlegung  des  alten  verstanden  ist  —  findet  das  Gesetz  keine 
Anwendung.  Das  Vorrecht  soll  sich  nur  beziehen  auf  solche 
Bauhandwerker,  die  unmittelbar  mit  dem  Eigentümer  Vertrage 
abgeschlossen  haben  ^  nicht  auf  Mittelspersonen.  Es  soll  nicht 
allgemein  für  das  Reich  erlassen ,  sondern  den  einzelnen  Ge- 
meinden, in  denen  ein  Bedürfnis  hervorgetreten  ist,  die  Ermäch- 
tigung erteilt  werden,  die  Grundsätze  des  Gesetzes  in  Wirksam- 
keit zu  setzen.  Der  preussische  Justizminister  hat  diese  Aus* 
führungen  in  der  Sitzung  des  Abgeordnetenhauses  vom  10.  Mai 
1897  bestätigt.  Infolgedessen  darf  angenommen  werden,  dass 
dem  nächstzusammentretenden  Reichstage  oder  dem  Preussischen 
Landtage  eine  dem  entsprechende  Vorlage  zur  Beschlussfassung 
zugehen  wird. 

Der  Staatssekretär  des  Reichsjustizamtes  erklärte  bei  dieser 
Gelegenheit,  man  sei  der  Meinung,  dass  der  Antrag  nicht  zum 
Ziele  führe.  Den  gleichen  Standpunkt  hat  auch  der  Justiz* 
minister  in  der  Sitzung  des  Herrenhauses  am  27.  März  1895  und 
des  Abgeordnetenhauses  am  10.  Mai  1897  eingenommen.  Auf  den- 
selben kommt  auch  ein  Rechtsgutachten  des  Justizrat  Dr.  Eckels 
in  den  Verhandlungen  des  24.  Deutschen  Juristentages  (Bd.  II 
S.  181)  hinaus.  Er  wird  im  wesentlichen  auch  vertreten  von 
Dr.  Reulino  in  seinen  „Beiträgen  zur  Frage  des  Rechtsschutzes 
der  Bauhandwerker",  obschon  letzterer  zu  einer  ganz  anderen 
Lösung  gelangt.  Der  Innungsverband  deutscher  Baugewerks- 
meister  erklärte  am  11.  Sept.  1894  (Verhandl.  Köln  S.  23)  sich 
zwar  für  einen  gesetzlichen  Schutz  gegen  den  überhandnehmenden 
Bauschwindel  zur  Sicherung  gegen  Bauwerklohnverluste,  aber  am 
10.  Sept.  1895  (Verhandl.  Strassburg  S.  40)  den  Erlass  von  Be- 
stimmungen bedenklich,  welche  den  auf  dem  Eintragungsprinzip 
beruhenden  öfiientlicben  Glauben  des  Grundbuches,  also  die  Rang* 
Ordnung  der  Gläubiger  erschüttern,  weil  sie  das  Kapital  von  Be* 
leihung  des  Grundbesitzes  zurückziehen.  Mithin  decken  sich  seine 
Ansichten  mit  diesen  des  Dr.  Eichholz,  Dr.  Nieberdino  und 
ScHöNSTEDT.  Ihnen  wird  jedoch  der  Wert  um  so  weniger  ver- 
sagt werden  können,  als  sie  aus  Kreisen  kommen,  weiche  auf  dem 
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Gebiete  des  Bauwesens  praktische  Erfahrungen  sammelten  und 
deshalb  am  zweckmässigsten  zu  beurteilen  verstehen,  worin  der 
Grund  zu  den  offenbaren  Schäden  in  dein  Baugewerbe  zu  finden 
sei,  was  demselben  not  thut  und  wie  dem  Notstande  abgeholfen 
werden  könne^  ohne  aus  dem  Regen  unter  die  Traufe  zu  gelangen. 
Letzteres  würde  jedoch  der  Fall  sein,  wenn  entweder  das  Kapital 
sich  von  der  Grundstücksbeleihung  zurückzieht,  oder  das  Bau- 
geschäft den  selbständigen  Baugewerksmeistem  entzogen  und  den 
Grandkreditbanken  oder  Baubanken  überliefert  würde. 

Was  nun  den  bekanntgewordenen  Gesetzentwurf  anlangt,  so 
ist  bei  Prüfung  seiner  praktischen  Yerwertbarkeit  scharf  in  das 
Auge  zu  fassen,  wie  die  Verhältnisse  sich  in  Wirklichkeit  gestalten 
müssen.  Das  in  Aussicht  genommene  Vorzugsrecht  der  Werk- 
lohnhypothek vor  anderen  hypothekarischen  Eintragungen  würde 
zwar  nicht  der  Form,  aber  der  Sache  nach  zu  Hypotheken  fuhren, 
welche,  ohne  selbst  dem  Eintragungsprinzipe  unterworfen  zu  sein, 
eingetragenen  Hypothen  und  Grundschulden  vorgingen  und  damit 
zu  einem  Brache  mit  dem  Eintragungsprinzipe  gelangen,  was  den 
öffenthchen  Glauben  des  Grundbuches  umstossen  und  die  hypo- 
thekarische Sicherheit  vollständig  gefährden  muss.  So  stark  auch 
die  Pflicht  der  Staatsgewalt  ist,  den  wirtschaftlich  Schwächeren 
gegen  Vergewaltigung  durch  den  wirtschaftlich  Stärkeren  zu 
schützen,  so  verbieten  sich  dennoch  Massnahmen,  welche  auf 
diesem  Gebiete  nicht  bereits  als  zweckdienlich  erprobt  wurden, 
deren  Durchführung  aber  weit  folgenschwerere  Gefahren  in  sich 
hilfst.  Die  Expertise  des  rheinisch-französischen  Rechtes,  welche 
die  Abschätzung  eines  Grundstückes  vor  Inangriffnahme  und  nach 
Beendigung  einer  geplanten  Bauausführung  vorsah  und  an  der 
auf  diesem  Wege  ermittelten  Wertsteigerung  den  Werkmeistern 
ein  Befriedigungsobjekt  für  ihre  Forderungen  zugestand,  hat 
praktisch  sich  wenig  bewährt.  Deshalb  wurde  sie  auch  von  den 
Verfassern  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  von  vornherein  auf- 
gegeben. Denn  sie  vermochte  nicht  das  Kapital  für  Beleihung 
von  Neubauten  geneigt  zu  machen,  kennzeichnet  sich  vielmehr 
blos  als  ein  schwacher  Schutz  der  bei  der  Bauausführung  wirt- 
schaftlich   beteiligten    Bauhandwerker    gegen    Werklohnverluste. 
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und  dennoch  war  sie  noch  ungleich  günstiger,  jedenfaUs  aber  minder 
gefahrvoll,  wie  der  Vorschlag  in  dem  Gesetzentwurf.  Derselbe 
kommt  nämlich  praktisch  angewendet  darauf  hinaus ,  dass  jede 
Baustelle  einer  amtlichen  Wertschätzung  unterworfen  wird,  wenn 
man  selbst  den  Begriff  Neubau  nur  im  engsten  Sinne  auf  Be- 
bauung eines  bisher  unbebaut  gewesenen  Baugrundes  beschränken, 
aber  nicht  im  sprachgebräuchlichen  Sinne  darunter  jeden  Bau 
von  Grund  aus  verstanden  wissen  will.  Dass  die  Bearbeiter  des 
Entwurfes  blos  an  ersteren  gedacht  haben  können,  dafür  spricht 
der  Umstand,  dass  sie  doch  sonst  Grundregeln  aufgestellt  haben 
würden,  welche  es  ermöglichen,  den  Wert  der  Grundfläche  eines 
mit  Baulichkeiten  besetzten  Grundstückes  gleichfalls  festzustellen 
und  aus  dem  Grundbuche  ersichtlich  zu  machen.  Denn  es  darf 
<ioch  nicht  vermutet  werden,  dass  sie  an  diesen  Fall  gamicht 
gedacht,  oder  die  Begriffsmerkmale  des  Neubaues  und  des  Um- 
baues nicht  streng  genug  auseinandergehalten,  also  verkannt  haben. 
Davon  ausgehend,  es  sei  der  zu  gewährleistende  Schutz 
blos  für  Bauausführungen  auf  erst  neuerschlossenem  Baulande 
geplant,  also  von  vornherein  für  Wiederherstellen  niedergelegter 
Häuser  von  Grund  auf  versagt,  was  die  Baugewerkszeitung  Jahrg.  26 
S.  838  befürwortet,  so  dass  er  sich  innerhalb  der  Grenzen  zu  halten 
haben  würde,  welche  die  gedachten  Vorstellungen  des  Innungs- 
verbandes deutscher  Baugewerksmeister  höchstens  als  durchführbar 
bezeichnet  hatten,  so  steht  seiner  praktischen  Verwertung  doch 
das  schwere  Bedenken  entgegen,  dass  auf  diesem  Wege  sowohl 
das  Geschäft  in  Baustellen  wie  auch  die  Beleihung  von  Grund- 
besitz sehr  erschwert,  wenigstens  doch  in  andere  Bahnen  gelenkt 
werden  muss.  Die  Vertreter  der  vorzugsberechtigten  Bauwerk- 
lohnhypothek gehen  von  der  keinesfalls  vollberechtigten  Voraus- 
setzung aus,  es  werde  durch  die  auf  neuerschlossenem  Baulande 
errichteten  Baulichkeiten  erst  der  Wert  des  Grundstückes  ge- 
schaffen, wobei  sie  verkennen,  dass  der  Grund  und  Boden  doch 
stets  gleichfalls  seinen  Wert  habe,  also  höchstens  von  einer  Wert- 
steigerung die  Bede  sein  könne.  Deshalb  wollen  die  Baugewerks- 
meister dem  reellen  Werte  der  Baustelle  die  Gleichberechtigung 
mit  dem  Bauwerklohne  zubilligen.    Von  der  gleichen  Anschauung 
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auch  der  Entwurf  geleitet,  und  insoweit  ist  sein  Grund- 
gedanke als  ein  durchaus  gesunder  anzuerkennen.  Allein  für  das 
gewählte  Mittel  zur  Abhilfe  trifit  nicht  dasselbe  zu.  Eine  amt- 
liche Schätzung  der  Bauplätze  ist  einfach  nicht  durchfährbar, 
wenigstens  nicht  so,  dass  allen  hierbei  in  Betracht  kommenden 
Nebenomständen  gleichmässig  Rechnung  getragen  werden  kann. 
Dies  lehren  die  mit  der  Einschätzung  zu  der  Bauplatzsteuer  ge- 
machten Erfahrungen.  Wer  seinen  Bauplan  noch  als  Acker  oder 
Wiese  ausnutzen  und  der  Bebauung  erst  in  späterer  Zeit  er- 
schliessen  will,  dem  wird  die  Wertschätzung  zu  hoch,  wer  solchen 
augenblicklich  als  Baustellen  zu  veräussem  oder  hypothekarisch 
zu  verpfänden  bezweckt,  stets  zu  niedrig  ausfallen.  Und  dies 
wird  sich  gleich  bleiben,  mag  man  nach  Art  der  nassauischen  Feld- 
gerichte kollegialisch  zusammengesetzte  Schätzungsämter  schaffen, 
wie  solche  der  Erlass  des  Handelsministers  vom  27.  Dez.  1896 
(Verhandl.  Nürnberg  S.  36)  anregt,  oder  die  derzeitigen  Taxatoren 
beibehalten.  Denn  die  für  die  Wertschätzung  ausschlaggebenden 
Verhältnisse  werden  sich  fortdauernd  ändern,  weil  hierauf  von 
dem  Willen  der  unmittelbar  Beteiligten  unabhängige  Thatumstände, 
wie  die  Eröffnung  neuer  Verkehrswege  nach  inneren  Stadtgebieten, 
das  Errichten  öffentlicher  Gebäude  einen  günstigen,  jedoch  umfang- 
reiche, mit  starkem  Geräusch  und  Rauchbelästigung  verbundene 
gewerbliche  Anlagen  einen  nachteiligen  Einfluss  ausüben  müssen. 
Demnächst  kommt  die  Brauchbarkeit  für  den  beabsichtigten  Ver- 
wendungszweck sowie  die  Lage  der  erschlossenen  Baublöcke  zu 
den  bereits  vorhandenen  Stadtteilen  wesentlich  in  Betracht.  Es 
wäre  ako  unabweisbare  Vorbedingung  einer  einigermassen  zu- 
treffenden Wertschätzung,  dass  denjenigen  Gemeinden,  für  welche 
die  geplante  Neueinrichtung  eingeführt  werden  soll,  auch  zu- 
gelassen wird,  über  die  Erschliessung  von  Bauland  Bestimmungen 
zu  treffen,  wie  solches  der  von  dem  Preussischen  Herrenhause  in 
der  Sitzung  vom  19.  April  1893  (Herrenhaus  C  No.  1045/92 
No.  169)  angenommene,  von  der  Kommission  des  Abgeordneten- 
hauses aber  unter  dem  5.  April  1894  zur  Ablehnung  empfohlene 
und  daselbst  nicht  verabschiedete  Entwurf  eines  Gesetzes  betr. 
Stadterweiterungen  und  Zonenenteigenungen  plante. 
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Wird  ein  Schätzungswert  von  Amtswegen  für  jedes  Bauland 
ermittelt  und  gnindbuchlich  eingetragen,  dann  wird  dadurch  der 
sesshafte  und  der  wandelbare  Grundeigener  gleichmässig  betroffen, 
gleichviel  welche  Absichten  jeder  für  Verwertung  seines  Besitzes 
haben  mag.  Ersterer  kann  infolgedessen  geschädigt  werden,  weil 
naturgemäss  die  Beleihungsgrenze  sich  nach  dem  Schätzungswerte 
bestimmt,  weshalb  eine  ihm  notwendige  Yerpfiändung  über  dieselbe 
hinaus  ihm  abgeschnitten  wird.  Den  Yeräusserungsplänen  steht 
jedoch  entgegen,  dass  schwerUch  sich  ein  Käufer  für  einen  die 
Schätzung  übersteigenden  Erwerbspreis  wird  finden  lassen,  womit 
der  Grundeigener  in  der  Preisbestimmung  beschränkt  wird,  was 
doch  immerhin  einer  Enteigenung  des  Grundbesitzes  gleichkommt, 
also  als  Eingriff  in  die  verfassungsmässig  gewährleistete  Freiheit 
des  Eigentums  sich  kennzeichnen  dürfte.  Was  ein  Schutz  gegen 
unsolide  Bauherren  sein  soll,  wird  gleichzeitig  eine  Gefahr  für 
zuverlässige,  gewissenhafte  Grundeigener;  und  da  bleibt  doch  ab- 
zuwägen, ob  der  erhoffte  Vorteil  nicht  den  sicheren  Nachteil  er- 
heblich übersteigt  und  schon  deshalb  der  Vorschlag  als  unannehm- 
bar sich  herausstellt.  Der  Schutzverein  der  Berliner  Bauinter- 
essenten besorgt  (Bauge Werkszeitung  Jahrg.  27  S.  819)  ans  einer 
dementsprechenden  Sicherungsmassregel  nämlich,  dass  die  Bau- 
gesellschaften ihren  heutigen  auf  Erschliessung  von  Bauland  sich 
erstreckenden  Geschäftsbetrieb  dahin  erweitem  möchten,  dass 
sie  sich  das  Kapital  dienstbar  machen,  indem  sie  ans  eigenen 
Mitteln  auf  ihrem  Baulande  Gebäude  errichten  zu  dem  Zwecke, 
solche  bestthunlichst  zu  veräussem,  wobei  sie  die  Baupläne  durch 
selbstangenommene  Techniker  ausarbeiten,  die  Ausführung  durch 
selbstgelohnte  Personen  besorgen  und  überwachen  lassen,  abo 
das  Baugeschäft  in  andere  Bahnen  lenkend  den  Geschäftsbetrieb 
der  heutigen  selbständigen  Baugewerksmeister  lahm  legen.  Rec- 
LiNO  bestreitet  dies  allerdings  a.  a.  O.  S.  62*  Und  dennoch 
spricht  das  Uebergewicht  der  Wahrscheinlichkeit  für  einen  dahin 
sich  herausstellenden  Zustand,  womit  die  Auffassung  der  mass- 
gebenden Regierungsvertreter  über  die  Undurchführbarkeit  und 
Zweckundienlichkeit  ihre  Bestätigung  findet. 

Weit  wirksamer  und  jedenfalls  in  seiner  praktischen  Ver- 
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Wertung  auf  weniger  Schwierigkeiten  stossend  dürfte  der  seitens 
des  18.  Yerbandstages  der  Haus-  und  Grundbesitzeryereine 
Deutschlands  am  10.  August  1896  beschlossene  Vorschlag  sein, 
durch  Strafbestimmungen  den  Schädigungen  der  Bauhandwerker 
vorzubeugen.  Bis  zu  einem  gewissen  Grade  deckt  er  sich  mit 
dem  Begehren  des  Innungsverbandes  deutscher  Baugewerksmeister 
in  dessen  Vorstellung  vom  10.  Sept.  1895  (Verhandl.  Strassburg 
S.  40),  welches  dahin  geht,  die  Darlehnsgeber  der  Baugeldhypothek 
als  verpflichtet  zu  erklären,  die  Verwendung  der  ihrerseits  be- 
willigten Beträge  auch  thatsächlich  zur  Tilgung  der  Forderungen 
der  Bauhandwerker  und  Lieferanten  zu  überwachen  und  zwar 
mit  der  Wirkung,  dass  diesen  gegenüber  Eechtshandlungen  der 
Darleiher  auf  Abtretung  an  Dritte  unwirksam  und  darauf  ge- 
leistete Zahlungen  den  Bauhaadwerkern  gegenüber  unverbindlich 
sein  sollen,  aber  auch  aus  dem  wissentlichen  Dulden  der  Ver- 
wendung zu  anderen  Zwecken  sie  Straffolgen  treffen  können. 
Man  stellte  sich  dabei  vor  und  meinte  dafür  Beweise  zu  haben, 
dass  nicht  selten  seitens  der  Hypothekenbanken,  welche  sich  mit 
Hergabe  von  Baugeld  für  Neubauten  beschäftigen,  nicht  nur  ge- 
duldet werde,  dass  die  Baugelder  an  dritte  Personen  abgetreten 
werden,  vielmehr  sogar  oftmals  es  geschehe,  dass  die  für  ein 
bestimmtes  Grundstück  zur  Bauausführung  aufgenommenen  Be- 
träge teilweise  auf  rückständige  Zinsen  für  ganz  andere  Grund- 
stücke seitens  der  Darlehnsgeber  selbst  einbehalten  und  gegen- 
aufgerechnet wurden.  Dass  dann  die  verfügbaren  Mittel  zur 
Befriedigung  der  Bauhandwerker  und  Lieferanten  nicht  aus- 
reichen,  also  letztere  Werklohnverluste  erleiden  müssen,  ist  nach 
der  Bau  ge Werkszeitung  Jahrg.  28  S.  949  derart  klar,  dass,  wenn 
diesem  Verhalten  ein  Riegel  vorgeschoben  werden  kann,  darin 
schon  ein  erheblicher  Schritt  zur  Besserung  der  Lage  der  Bau- 
handwerker zu  finden  sein  würde.  Deshalb  scheint  allerdings 
hierin  ein,  wenngleich  schwaches,  jedoch  erfolgversprechendes 
Mittel  zur  Verbesserung  der  Lage  der  Bauhandwerker  zu  liegen. 
Ob  dagegen  sich  die  Hoffnungen  erfüllen  werden,  welche  der 
Innungsverband  deutscher  Baugewerksmeister  aus  dem  Einführen 
des  obligatorischen  Beföhigungsnachweises  auf  Abstellen  des  Bau- 
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Schwindels  hegt,  bleibt  abzuwarten.  Verkennen  lässt  sich  aller- 
dings nicht,  dass,  wenn  es  dadurch  gelänge,  aus  der  Gruppe  der 
Bauunternehmer  diejenigen  Personen  zu  entfernen,  welche  bei 
Verfolgung  der  eigenen  Bereicherungsgelüste  die  Erfüllung  ihrer 
Pflichten  in  gewissenhafter  Befriedigung  derer  ausser  Acht  zn 
lassen  pflegen,  deren  Mitwirkung  sie  sich  bei  Zustandekommen 
eines  Bauwerkes  bedienten,  dann  ein  Schritt  zum  Besseren  gethan 
wird.  Nachdem  die  Gewerbeordnung  yom  26.  Juli  1897  in  dem 
§133  einen  beschränkten  Befähigungsnachweis  geschaffen,  auch 
der  Reichstag  in  seiner  Resolution  vom  24.  Juni  dess.  J.  die  obli- 
gatorische Forderung  desselben  für  das  Baugewerbe  befürwortet 
hat,  liegt  ja  der  Zeitpunkt  nicht  mehr  allzufem,  in  welchem  der 
langgehegte  Wunsch  erfüllt  sein  und  es  sich  zeigen  kann,  ob 
damit  die  Lage  des  Bauhandwerkes  eine  wirtschaftliche  Auf- 
besserung erfährt.  Wenn  in  gleicher  Weise,  wie  nach  dem 
österreichischen  Gesetze  vom  26.  Dez.  1893  betr.  die  Regelung 
der  konzessionierten  Baugewerbe,  die  Ausfuhrung  von  Baulich- 
keiten nur  denjenigen  gestattet  wird,  welche  gerade  für  dieses 
Fach  den  Befähigungsnachweis  führten,  andere  jedoch  davon  aus- 
geschlossen sein  sollen,  dann  würden  nicht  mehr  als  selbständige 
Unternehmer  auf  Bauten  auftreten  dürfen,  welche  in  anderen 
Lebensberufen  verkracht,  sich  diesem  Erwerbe  zuwandten.  Allein 
es  soll  doch  nur  für  die  selbständige  technische  Leitung  der 
bezügl.  Arbeiten  der  Nachweis  technisch-wissenschaftlicher  Kennt- 
nisse und  Erfahrungen  gefordert  werden,  aber  nicht  auch  für  die 
Befugnis,  ein  Grundstück  mit  Baulichkeiten  versehen  zu  lassen. 
Und  weil  auch  jetzt  die  Mehrheit  der  zahlungsunwilligen,  ge- 
schäftsunkundigen, unreellen,  unter  den  Begriff  Bauschwindler 
zusammengefassten,  Bauunternehmer  nicht  selbst  die  Bauleitung 
besorgt,  solche  vielmehr  anderen  überträgt,  so  wird  voraussichtlich 
auf  diesem  Wege  nichts  erreicht  werden,  um  drohende  Verluste 
von  den  Bauhand werkem  abzuwenden,  während  der  Gedanke 
wegen  Unzuverlässigkeit  den  Gewerbebetrieb  ihnen  zu  untersagen 
Aussicht  auf  gesetzliche  Anerkennung  nicht  hat. 

Ein  ebenso  schwacher  Erfolg  ist  daraus  zu  erwarten,  dass 
nach  §  2  des  Handelsgesetzbuches  in  der  Fassung  v.  10.  Mai  1897 
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auch  die  gewerbsmässigen  Bauunternehmer  als  Kaufleute  anzusehen 
und  Terpflichtet  sind,  ihre  Firmen  in  das  Handelsregister  ein- 
tragen zu  lassen.  Denn  gleichwie  es  dem  eingetragenen  Kauf- 
manne erfahrungsgemass  möglich  wird,  seine  Geschäftsgläubiger 
zu  übervorteilen  und  seine  Bücher  derart  zu  fuhren,  dass  aus 
ihnen  und  aus  der  ihm  gebotenen  Jahresbilanz  sich  eine  zuver- 
lässige Uebersicht  über  seine  wirkUche  Vermögenslage  nicht  ge- 
winnen und  die  vorgenommene  Verdunkelung  seiner  Gescbäfts- 
föhrong  nicht  eher  entdecken  lässt,  als  bis  er  den  geeigneten 
Zeitpunkt  für  gekommen  erachtet,  mit  seiner  Vermögensunzuläng- 
Uchkeit  hervorzutreten  und  den  Konkurs  anzumelden,  ohne  sich 
der  Gefahr  einer  Bestrafung  auszusetzen,  ebenso  und  noch  mehr 
wird  dem  gewerbsmässigen  Bauunternehmer  dies  gelingen,  zumal 
für  ihn  infolge  seiner  mangelhaften  Kenntnis  der  ordnungsgemässen 
Buchführung  die  Aussicht  auf  Erzielung  seiner  Freisprechung 
von  der  gegen  ihn  erhobenen  Anklage  eine  stärkere  ist.  Nur 
wenn  die  Konkursordnung  nach  dieser  Richtung  hin  eine  Ver- 
besserung schafft,  indem  sie  das  Aussonderungsrecht  der  Familien- 
angehörigen des  Gemeinschuldners  aufhebt,  oder  doch  wesentlich 
einschränkt  und  die  Verschleierung  der  Vermögenslage  nach- 
drücklicher strafbedroht,  wäre  auf  Besserung  der  Verhältnisse  zu 
rechnen. 

Wie  kühn  in  ihren  Forderungen  diejenigen  bisweilen  sind, 
welche  damit  sich  einen  Vorteil  verschaffen  zu  können  glauben, 
beweist  der  Vorschlag,  gleich  den  Handelsregistern  auch  an- 
zulegende Gewerberegister  und  das  Grundbuch  für  jedermann 
offen  zu  legen,  welchem  dessen  Einsichtnahme  beliebt,  selbst  zu 
gleichem  Zwecke  Verzeichnisse  derer  bereit  zu  halten,  welche 
den  Offenbarungseid  geleistet  haben,  oder  welche  wegen  Vergehen 
gegen  das  Vermögen  bestraft  sind,  sogar  auch  nur  in  gericht- 
licher Untersuchung  sich  befunden  haben.  Die  Quelle  desselben 
ist  die  Auskunftei  Schimmelpfeng,  d.  h.  eine  Stelle,  welche  als 
Erwerbsgeschäft  die  Ermittelung  der  Vermögenslage  und  Zu- 
verlässigkeit einer  Person  bezw.  die  Auskunft  hierüber  an  die- 
jenigen gegen  Entgelt  besorgt,  welchen  daran  gelegen  ist,  weil 
sie  entweder  mit  ihr  in  Geschäftsverbindung  treten  oder  gegen 
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sie  Ansprüche  verfolgen  oder  sich  yergewissem  wollen,  ob  es  sich 
lohnt,  zwecks  Anbahnung  von  Eamilienbeziehungen  sich  ihnen  zu 
nähern.  Die  unbedingte  Oeffentlichkeit  der  Grundbücher  besteht 
zwar  in  der  bayrischen  Rheinpfalz,  in  Hamburg,  Lübeck,  Oester- 
reich-Ungarn,  auch  haben  für  Ausdehnung  auf  das  bayrische 
Landesgebiet  sich  die  dortigen  Handels-  und  Gewerbekammern 
ausgesprochen.  Allein  die  Grundbuchordnung  auf  das  Deutsche 
Reich  hat  sich  aus  schwerwiegenden  Gründen  im  Interesse  der 
Sicherung  des  Eigentums  einer  Person  dagegen  erklären  zu 
müssen  gemeint.  Und  wenn  auch  Hamburg  allwöchentlich  ein 
Verzeichnis  derer  veröffentlicht,  welche  den  Offenbarungseid  ge* 
leistet  haben,  so  wird  schwerlich  sein  Vorgehen  dahin  fuhren,  in 
die  Civilprozessordnung  einen  dementsprechenden  prozessualen 
Grundsatz  aufzunehmen.  Jedenfalls  ist  der  Begründung  darin  nicht 
beizustimmen,  dass  der  Grundsatz  als  ein  unanfechtbar  richtiger 
vertreten  werden  müsse,  Oeffentlichkeit  sei  immer  und  überall  da 
ein  Segen,  wo  sie  mit  der  Gewissheit  unbedingter  Gleichheit 
durchgeführt  werden  kann,  und  dass  es  ein  billiges  Verlangen 
sei,  sich,  soweit  Gewerbetreibende  oder  Kaufleute  in  Frage 
kommen,  welche  Kredit  in  Anspruch  nehmen,  ohne  Schwierig- 
keiten darüber  vergewissern  zu  können,  ob  sie  dessen  würdig 
seien.  Vom  Standpunkte  der  Auskunftei  mag  dies  wohl  an- 
strebenswert  sein.  Aber  das  Privateigentum  ist  unverletzlich  und 
die  persönliche  Freiheit  und  Ehre  der  Staatsbürger  höherstehend 
als  das  Vermögensinteresse  einzelner  Geschäftsleute.  Und  diese 
verbieten,  die  Vermögenslage  jedes  einzelnen  offen  zu  legen,  weU 
dadurch  der  diesem  unentbehrHche  Kredit  gefährdet  werden  kann, 
noch  mehr  aber  jedem  Nengiengen  darüber  Auskunft  zu  geben, 
ob  jemand  schon  einmal  mit  dem  Strafgesetz  in  Konflikt  ge- 
kommen sei.  Deshalb  sind  die  Strafregister  geheim  zu  halten 
und  nur  den  Behörden  zugänglich  zu  machen,  wo  das  Allgemein- 
interesse es  bedingt,  während  über  geschwebte  Untersuchungen 
sie  zu  keiner  Strafahndung  führten,  überhaupt  solche  Listen  gar 
nicht  geführt  werden.  Bei  den  Verhandlungen  über  die  Ein- 
kommen- und  Vermögenssteuergesetze  vom  24.  Juni  1891  bezw. 
14.  Juli  1893  wurde  seitens  der  gesetzgebenden  Körperschaften 
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auf  die  Oeheimbaltung  der  Einschätzungen  Wert  gelegt,  damit 
durch  deren  Offenlegen  der  Steuerpflichtige  nicht  geschädigt 
werden  könne.  Und  deshalb  haben  diese  Vorschläge  wenig  Aus- 
sicht auf  Verwirklichung. 

Die  Kreuzzeitung  schlägt  in  No.  474  vom  6.  Sept.  1895  vor, 
die  Bauhandwerker  in  der  Weise  zu  sichern,  dass  sinnentsprechend 
dem  Bau-Ünf.-Vers.-G.  §  27  während  eiues  Jahres  der  Grund- 
eigener und  Zwischenuntemehmer  ihnen  selbstschuldnerisch  mit- 
yerhaftet  sein  solle.  Allein  dieser  Weg  kann  als  erfolgversprechend 
deshalb  nicht  gelten,  weil  eben  die  Schiebungen  in  dem  schwindel- 
haften Baugeschäfte  letztere  nicht  feststellbar  machen.  Ebenso 
undurchführbar  bleibt  der  Vorschlag  des  Ausschusses  der  Berliner 
Gewerbegericbte,  den  Bauherrn  für  das  Arbeitsverdienst  jedes 
Bauarbeiters  haftbar  zu  erklären,  welchen  auch  der  Abgeordnete 
Stadtbagen  in  der  Reichstagssitzung  am  22.  Jan.  1896  vertrat, 
sowie  das  Verlangen  des  Innungsausschusses  und  des  Allgemeinen 
Handwericervereins  zu  Dresden  in  der  Eingabe  vom  10.  Dez.  1894, 
das  Verfiigungsrecht  des  Grundeigeners  dahin  zu  beschränken, 
dass  die  Auflassung  oder  Verpfandung  des  Baugrundstückes  erst 
nach  Befriedigung  der  Bauhandwerker  gestattet  werde. 

Die  Häuser  des  Preussischen  Landtages  werden  sich  nach 
dem  Grundeigentum  mit  einem  Gesetzentwurfe  zu  beschäftigen 
haben,  welchen  der  Schöneberger  Haus-  und  Grundbesitzerverein 
neuerdings  einreichte  und  welcher  die  Forderungen  enthält,  dass 
in  das  Bauerlaubnisgesuch  die  Angabe  gehöre,  ob  ein  Baugeld- 
vertrag abgeschlossen  ist,  dieser  auf  Erfordern  der  Polizei  zur 
Einsicht  vorzulegen  sei,  auch  die  Bauerlaubnis  demjenigen  ver- 
sagt werden  solle,  welcher  den  Offenbarungseid  geleistet  habe 
oder  in  Konkurs  geraten  sei,  sofern  dieser  nicht  den  Nachweis 
führtei  nachträglich  seine  Gläubiger  voll  befriedigt  zu  haben.  Zu 
diesem  Zwecke  sollen  die  Gerichte  allmonatlich  der  Polizei  Ver- 
zeichnisse solcher  Personen  einreichen.  Ebenso  sei  den  Ehe- 
frauen und  Kindern  derartiger  Personen  sowie  Besitzern  von 
Grundstücken,  für  die  ein  Grundbuchblatt  nicht  angelegt  ist,  die 
Bauerlaubnis  vorzuenthalten.  Die  Abtretung  der  Bauerlaubnis 
soll  nur  mit  Genehmigung  der  Polizei  statthaft,  die  Abtretung 
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der  Bangelder  unzulässig  und  den  Bauhandwerkem  gegenüber 
unverbindlich,  deren  Beschlagnahme  nur  insoweit  zulässig  sein,  als 
sie  wegen  Ansprüche  aus  Leistungen  für  den  Bau  ausgebracht 
wurde.  Den  Bauunternehmern  und  Baugeldgebem  sei  die  Füh- 
rung ordnungsgemässer  Geschäftsbücher  unter  Strafandrohung 
aufzugeben,  die  Einsicht  der  Grundakten  zu  gestatten,  sowie  die 
Eintragung  einer  Vormerkung  wegen  ihrer  Werklohnansprüche 
zu  ermöglichen  (Baugewerkszeitung  Jahrg.  28  S.  1377).  Hier  wird 
das  öffentliche  und  das  bürgerliche  Recht  derart  durcheinander 
geworfen,  dass  man  auf  den  ersten  Blick  herauserkennt,  es  sei  tod 
allen  bisher  bekannt  gewordenen  Vorschlägen  etwas  verwendet 
worden.  Die  nachgesuchte  Zulassung  des  Rechts  auf  Eintragung 
einer  Vormerkung  war  entbehrlich,  weil  Allg.  L.-R.  I  11  §  972 
und  B.  G.-B.  §  648  solche  bereits  vorsehen.  Eine  Verfügung  des 
Justizministers  vom  26.  Mai  1896  hat  die  Einsichtnahme  der 
Grundbücher  den  Werkmeistern  erleichtert.  Dass  jemand  Besitzer 
eines  Grundstückes  sein  könne,  über  welches  ein  Grundbuchblatt 
nicht  besteht,  ist  aber  im  Geltungsbezirke  der  Grundbuchordnung 
vom  5.  Mai  1872  und  des  EJigentumserwerbsgesetzes  vom  6.  Mai 
1872  ausgeschlossen.  Es  bleiben  deshalb  nur  übrig  die  Unab- 
tretbarkeit  und  die  Unabpfändbarkeit  der  Baugelder  aus  dem 
Privatrechte  und  die  dem  öffentlichen  Rechte  angehörenden  Er* 
schwemisse  der  Bauerlaubnis.  Und  hinsichtlich  der  letzteren 
bleibt  zu  bezweifeln,  dass  ihnen  stattgegeben  werden  könne,  weil 
die  Polizei  die  ihr  übertragene  Aufgabe  einer  Prüfung  der  Ver- 
mögensverhältnisse des  den  Bauerlaubnisschein  Nachsuchenden 
schwerlich  auf  sich  nehmen  wird,  wenn  sie  daraus  Verantwortlich- 
keit treffen  soll.  Die  eingeleiteten  Konkurse  werden  amtlich  be- 
kannt gegeben,  so  dass  jeder,  welcher  mit  einem  Bauherrn  in 
Geschäftsverbindung  treten  will,  genügende  Gelegenheit,  aber  auch 
die  nächstliegende  Veranlassung  hat,  sich  zu  vergewissem,  ob  er 
einst  in  Vermögensverfall  sich  befunden  habe,  während  auch  das 
Gleiche  hinsichtlich  des  geleisteten  Offenbarungseides  zutriffi. 
üeberdies  könnte  ja  höchstens  für  den  Hauptuntemehmer,  nicht 
aber  auch  für  jeden  Zwischenunternehmer  die  Kenntnis  dessen 
von  Belang  sein,  weil  letzterer  ja  blos  zu  diesem,  aber  nicht  zu 
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dem  Bauherrn  in  ein  direktes  Yertragsverhältnis  tritt.  Aber  es 
beruht  auf  einem  Verkennen  der  Aufgabe  der  Baupolizei;  aus 
der  Bauerlaubnis  ihr  weitere  Verpflichtungen,  als  die  aus  dem 
öffentlichen  Rechte  entspringende  Prüfung  der  Bausicherheit  nach 
den  Grundregeln  der  Konstruktionslehre,  der  Materialienkunde, 
der  Statik  übertragen  zu  wollen. 

Den  hier  betretenen  Weg  einer  Verschmelzung  des  bürger- 
lichen und  des  öffentlichen  Rechts  verfolgen  auch  mehr  oder 
weniger  streng  Rechtsanwalt  Isensee  (a.  a.  0.),  Justizrat  Dr. 
Reuling  (a.  a.  O.);  Rechtsanwalt  Felix  Hibsch  in  seinem  Ent- 
wurf eines  Gesetzes  zum  Schutze  der  Baugläubiger,  sowie  der 
Verf.  des  Rechtsschutzes  der  Bauhandwerker  in  No.  284  der  „Post" 
von  1896.  Der  Vorschlag  von  Isensee  geht  dahin,  dass  jedem 
Bauerlaubnisgesuche  auch  ein  Kostenanschlag  beizufügen,  letzterer 
seitens  der  Baupolizei  auf  seine  Richtigkeit  zu  prüfen  und  nach 
deren  Feststellung  dem  Grundbuchrichter  zu  übergeben  sei,  welcher 
daraus  unter  sich  gleichberechtigt  die  für  die  einzelnen  Bauhand- 
werker ausgeworfenen  Beträge  im  Grundbuche  einträgt,  den 
Kostenanschlag  zur  Einsicht  auslegt,  auch  die  Vormerkungen  erst 
löscht,  nachdem  er  von  der  Tilgung  der  bezüglichen  Handwerker- 
lohnansprüche sich  überzeugt  hat.  Im  wesentlichen  stimmt  damit 
auch  Reuling  überein,  obschon  er  die  Erteilung  der  Bauerlaubnis 
nur  von  Hinterlegung  einer  Kaution  abhängig  machen  will,  welche 
annähernd  die  Höhe  der  Baukosten  deckt,  während  Hiksch  ein 
Baugeldamt  in  Anregung  bringt,  welches  aus  Baukundigen  unter 
dem  Vorsitze  eines  Rechtskundigen  bestehen  und  dem  die  Auf- 
gabe zufallen  soll,  die  an  solches  abzuführenden,  für  die  Bau- 
ausfuhrung  verfügbaren  Gelder  zur  Tilgung  der  Ansprüche  der  Bau- 
handwerker zu  yerwenden.  Aus  Kreisen,  welche  dem  Baugeschäft 
näher  stehend,  also  sachkundig,  sind  schwerwiegende  Bedenken 
gegen  die  Durchführbarkeit  dieser  Vorschläge  geltend  gemacht 
worden  (Baugewerkszeitung  Jahrg.  26  S.  736,  Jahrg.  28  S.  1240, 
Jahrg.  29  S.  27).  Auch  haben  Dr.  Löwenfeld  und  A.  Diesfeld 
in  der  „Post^  yon  1896  gegen  die  REULiNG'schen  Ausfuhrungen 
sich  erklärt.  Dass  den  Werklohnverlusten  zum  überwiegend 
grösseren  Teile    auf  diesem  Wege   vorgebeugt  werden   könnte, 

Arehir  fär  ÖffenUiches  Recht.  Xm.  2.  22 
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wird  von  keiner  Seite  bestritten,  nur  wird  bezweifelti  dass  der- 
selbe betretbar  und  verfolgbar  sei.  Beulino  ist  jedoch  so  sdr 
von  der  Bichtigkeit  seiner  Ansicht  überzeugt  oder  richtiger  ge- 
sagt voreingenommen,  dass  er  von  vornherein  sich  jeder  em- 
sichtsvollen  Erwägung  verschliesst  in  Prüfung  erhobener  Gegoi- 
bedenken  sich  nicht  einlässt  und  seinen  auf  kapitalistischeB 
Bücksichten  entworfenen  Plan  als  Erzeugnis  unfehlbarer  Weisheit 
verteidigt.  Leider  wird  ihm  wohl  die  Enttäuschung  zu  Teil 
werden,  dass  wie  so  viele  seiner  Ideen  auch  diese  klanglos  m 
Grabe  getragen  wird,  ohne  dass  eine  einzige  Thräne  des  Schmenes 
und  Bedauerns  ihr  gezollt  wird. 

Das  Baugeldamt  könnte  dagegen  die  auf  dasselbe  gesetztes 
Erwartungen  befriedigen,  d.  h.  dem  Ausfalle  eines  BauwerUoim- 
teiles,  einigermassen  wirksam  vorbeugen,  wenn  nicht  gerade  tos 
derjenigen  Stelle,  welcher  es  zu  Gute  kommen  soll,  seiner  Wirk- 
samkeit fast  unüberwindbare  Schwierigkeiten  entgegengesetzt 
würden.  Der  Plan  dazu  geht  von  einer  Seite  aus,  welche  iü 
ihrer  früheren  Stellung  als  Banksyndikus  sich  reiche  Erfahrongeo 
gerade  auf  diesem  Gebiete  zu  sammeln  in  der  Lage  war,  er  ist 
wohl  durchdacht  und  systematisch  gut  ausgebildet.  Allein  insoweit 
wurde  die  Bechnung  ohne  den  Wirt  gemacht,  als  die  Thatsache 
nicht  gehörige  Würdigung  fand,  dass  die  zur  Verfügung  stehendeo 
Baugelder  gerade  in  denjenigen  Fällen,  worauf  es  hier  ankommt 
meist  die  Höhe  der  wirklichen  Baukosten  nicht  erreichen,  indeiB 
die  Baugelddarleiher  blos  einen  mehr  oder  weniger  grossen  Brach* 
teil  derselben  vorzustrecken  pflegen.  Wo  aber  selbst  das  Bas* 
gelddarlehn  die  Baukostenhöhe  erreicht,  dort  ist  wieder  damit  xu 
rechnen,  dass  der  Bauherr  stets  einen  Teil  davon  als  Anzahhmg 
auf  die  Baustelle  und  für  seinen  eigenen  Lebensbedarf  verbraocht. 
Denn  gerade  diejenige  Gruppe  der  Bauunternehmer,  deretwegeo 
die  Einrichtung  getroffen  werden  soll,  pflegt  sich  aus  vermögeos- 
losen  Personen  zusammenzusetzen,  welche  die  Mittel  zu  eiDes 
redlichen,  ihren  Neigungen  entsprechend  meist  kostspiehgen,  Cnter- 
halt  blos  zu  besitzen  pflegen,  wenn  und  so  lange  sie  bauen,  l^ 
Werkmeister,  mit  welchen  sie,  oder  richtiger  gesagt,  welche  mi* 
ihnen  in  Geschäftsverbindung  treten,  sind  meist  leistungsschirach. 
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besitzen  also  nicht  8o  viel  Barkapital  oder  Ejredit,  um  auf  längere 
Zeit  diejenigen  Gelder  Torschiessen  zu  könneni  deren  sie  fiir  An- 
fertignng  der  ihnen  übertragenen  Arbeiten  als  Arbeitslohn  oder 
Materialienpreis  bedürfen.  Sie  sind  eines  schnelleren  Einganges 
ihrer  Werklohnforderungen  benötigt,  meist  sogar  auch  auf  Vor- 
schuaszahlung  oder  doch  Teilzahlung  nach  Fortschritt  der  Arbeit 
angewiesen.  Und  hierin  liegt  die  Schwierigkeit,  welche  der  prak- 
tischen Durchfuhrung  der  Baugeldamter  sich  entgegensetzt.  Aller- 
dings sagt  HmscH,  es  werde  in  ähnlicher  Weise  bereits  vielfeich 
seitens  derjenigen  Geldinstitute  Terfahren,  welche  mit  Hergabe 
Ton  Baugeldem  sich  beschäftigen.  Und  wenn  dies  der  Fall  ist, 
so  mrd  seitens  eben  derselben  bereits  dem  Rechnung  getragen, 
was  der  GrundbesitzerYerband  und  der  Bauinnungsverband  als  be« 
gehrens^fert  anstreben.  Allein  die  leistungsunfahigen  und  zahlungs- 
unsicheren Bauunternehmer  der  gemeinschädlichen  Abart  der 
Bauherren  müssen  meist  mit  schlechteren  Leistungen  der  ihnen 
yertrauenden  Bauhandwerker  und  Lieferanten  sich  zufriedengeben, 
dafür  aber  auch  höhere  als  die  angemessenen  Preise  bewilligen. 
Nun  lässt  sich  nicht  erwarten,  dass  die  Baugeldbanken  gewillt 
sein  werden,  gegen  ihr  gutes  Geld  schlechte,  aber  teure  Ware 
einzatauschen,  oder  dass  sie  Darlehnsbeträge  zubilligen,  welche 
zur  Deckung  der  auf  diese  Weise  gesteigerten  Bankosten  aus- 
reichen, also  den  wahren  Wert  des  zustandegekommenen  Bau- 
werks übersteigen  müssen.  Um  die  Baukosten  auf  den  wirklichen 
Wert  einzuschränken,  werden  sie  direkt  mit  den  Lieferanten  und 
Handwerkern  in  Verbindung  treten,  also  das  Baugeschäft  aus  den 
Händen  der  selbständigen  Baahandwerker  an  sich  ziehen  und 
damit  dem  Bauhandwerke  diejenigen  Gefahren  bereiten,  von 
welchen  die  Schutzgenossenschaft  der  Bauinteressenten  dasselbe 
bedroht  sieht.  Stehen  sie  jedoch  hiervon  ab  und  tilgen  sie  nach 
Fortschritt  des  Baues  die  an  sie  herantretenden  Werklohn- 
ansprüche, dann  werden  die  zunächst  beschäftigten  Lieferanten  der 
Baumaterialien  und  die  Baugewerksmeister  zwar  voll  zur  Hebung 
kommen,  aber  die  erst  später  eintretenden  Bauhandwerker  wegen 
Unzulänglichkeit  der  verfugbaren  Geldmittel  meist  Ausfalle  er- 
leiden.   Es  bliebe  noch  ein  dritter  Ausweg,  dass  nämlich  in  der 
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Weise  I  wie  es  im  Konkurse  geschieht ,  eine  gleichmässige  Aus- 
schüttung der  Baugeldmasse  durch  vorläufige  und  Schlussverteilung 
erfolgt.  Dies  würde  allerdings  die  Yerlustgefahr  Terhältnismässig 
gleich  auf  Baugewerksmeister  und  Bauhandwerker  verteilen.  Allein 
wer  im  Baugeschäft  praktische  Erfahrungen  besitzt,  der  weiss, 
dass  die  Schlussrechnung  niemals  sich  mit  dem  Kostenanschlage 
deckt,  vielmehr  diesen  übersteigende  Nachforderungen  in  der 
Regel  erhoben  werden ,  welche  doch  auch  ihre  Berücksichtigung 
finden  sollen.  Demungeachtet  lässt  sich  jedoch  erwarten,  dass 
auf  dieser  Grundlage  sich  werde  ein  Ausweg  finden  lassen ,  den 
Bauwerklohnausfallen  wirksam  entgegenzutreten. 

Die  Bauschöffenämter,  welche  auf  einem  Initiativantrage  des 
Abgeordneten  Wallbrecht  beruhend  nach  den  Beschlüssen  des 
Preussischen  Abgeordnetenhauses  vom  19.  Mai  1896  der  Staats- 
regierung zur  gesetzlichen  Einfährung  empfohlen  wurden,  gehen 
im  wesentlichen  von  dem  Grundgedanken  aus,  die  Bauausführungen 
nicht  nur  in  Rücksicht  auf  die  Bausicherheit  und  Bauschönheit, 
vielmehr  auch  auf  die  Zuverlässigkeit  und  Zahlungssicherheit  des 
Bauherrn  einer  polizeilichen  Kontrolle  zu  unterstellen.  Zu  diesen 
Zwecken  sollen  Bauschöffenämter  als  Organe  der  Polizei  ein- 
gerichtet werden.  Als  Vorsitzender  wird  ein  Yerwaltungsbeamter 
gedacht  und  neben  diesem  durch  die  Gemeindebehörden  erwählte 
Bauschöffen,  deren  eine  Teil  dem  Stande  der  Baugewerksmeister 
entnommen  sein  muss.  Ihnen  ^t  die  Aufgabe  zu,  den  gleich* 
zeitig  mit  dem  Bauerlaubnisgesuche  eingereichten  Baukosten- 
anschlag auf  seine  Zulängliohkeit  zu  prüfen  und  demnächst  zu 
ermitteln  bezw.  festzustellen,  ob  die  hierfür  erforderlichen  Geld- 
mittel auch  dem  Bauherrn  zur  Verfügung  stehen  oder  er  nach 
seiner  persönlichen  und  wirtschaftlichen  Lage  ausreichende  Ge- 
währ dafür  bietet,  die  durch  die  Bauausführung  übernommenen 
Verbindlichkeiten  gewissenhaft  erfüllen  zu  können  und  zu  wollen. 
Gewinnt  es  diese  Ueberzeugung,  dann  erteilt  es  anstandslos  die 
Ermächtigung  zur  Aushändigung  des  Bauerlaubnisscheines.  Glaubt 
es  Zweifel  hierein  setzen  zu  dürfen,  so  hat  es  die  Bauerlaubnis 
zu  beanstanden  oder  von  Hinterlegung  der  Baugelder  oder  Sioher- 
stellung  derselben  abhängig  zu  machen.     Erst  nachdem  dieser 
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auferlegten  Bedingung  entsprochen  wurde,  soll  es  die  Ermäch- 
tigung zur  Aushändigung  des  Bauerlaubnisscheines  erteilen.  Der 
Baupolizei  dagegen  ist  untersagt,  ein  geplantes  Bauvorhaben  eher 
zuzulassen,  als  bis  das  Bauschöffenamt  seine  Ermächtigung  hierzu 
erteilt  hat.  Bei  Abtretung  der  Bauerlaubnis  seitens  des  Nach- 
suchenden an  einen  Rechtsnachfolger  bleibt  die  Haftpflicht  des 
ersteren  den  an  der  Bauausführung  beteiligten  Personen  gegenüber 
fortbestehen.  Auch  sind  Garantien  vorgesehen,  unter  welchen 
erst  die  gebotene  Sicherheit  freigegeben  werden  darf,  welche 
jedoch  als  blosse  Ausführungsbestimmungen,  mithin  von  mehr 
nebensächlicher  Natur,  hier  unerwähnt  bleiben  können. 

Der  Staatssekretär  des  Beichsjustizamtes  hat  in  der  Reichs- 
tagssitzung vom  27.  März  1897  und  der  Justizminister  im  Ab- 
geordnetenhause am  10.  Mai  1897  die  Ueberzeugung  ausgesprochen, 
man  werde  damit  nicht  zum  Ziele  kommen.  Zu  dem  gleichen 
Endergebnisse  gelangt  Haberland,  welcher  in  seinem  „Bauschöffen- 
amt^  die  geplante  Neueinrichtung  von  dem  Standpunkte  der 
Erfahrungen  des  langjährigen  Direktors  einer  Berliner  Baubank 
kritisch  beleuchtet,  sowie  die  „Gegenwart^  Bd.  49  S.  178,  Bd.  52 
S.  273  und  die  „Kritik"  Bd.  3  S.  2021.  Der  Innungsverband  deut- 
scher Baugewerksmeister  hat  sich  am  31.  August  1896  (Verhandl. 
Nürnberg  S.  26)  für  das  Bauschöffenamt  erklärt  und  ebenso 
Justizrat  Dr.  Eckels  in  seinem  Gutachten  für  den  24.  Deutschen 
Jaristentag  (Bd.  2  S.  186).  Darüber  darf  man  sich  weniger 
wundem,  weil  dort  Berichterstatter  ein  Mitglied  der  vorgedachten 
16.  Kommission  des  Abgeordnetenhauses  war,  aber  Eckels  sich 
einfach  darauf  beschränkte,  auf  das  Evangelium  dieser  bezw.  der 
beiden  ihr  angehörenden  Baukundigen  als  untrügerischer  Wahr- 
heit zu  schwören,  ohne  erst  in  Prüfung  der  schwerwiegenden  Be- 
denken einzugehen,  welche  vom  volkswirtschaftlichen,  privatrecht- 
lichen, öffentlich-rechtlichen  Standpunkte  bereits  erhoben  wurden 
und  ihm  bekannt  geworden  wären,  wenn  er  von  den  Verhandlungen 
des  Nürnberger  Innungsverbaodstages  Einsicht  genommen  hätte. 
Denn  es  beruht  auf  einem  offenbaren  Verkenoen  der  Aufgaben 
der  Polizei  die  von  ihm  vertretene  Ansicht,  dass  unter  die 
Kontrolle  der  Bauthätigkeit  auch  gehöre,  in  Prüfung  der  Zu- 
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verlässigkeit  und  Zahlungssicherheit  des  Bauherrn  einzutreten,  und 
ebenso  seine  Yoraussetzang,  dass  die  Verluste  der  Bauarbeiter 
an  Arbeitslohn  und  der  Bauhandwerker  an  Werklohn  stets  auf 
das  Verhalten  des  Bauherrn  ursachlich  zurttckzufiihren  sein.  Im 
Gegenteil  wird  jeder,  welcher  tiefer  in  das  Wesen  des  Bau- 
schwindeis  eindringt,  der  doch  als  die  Hauptursache  der  Bau- 
werklohnverluste  gelten  muss,  leicht  zur  Erkenntnis  kommen,  dass 
nicht  der  Eigentümer  der  Baustelle,  also  nicht  der  eigentliche 
Bauherr,  vielmehr  dessen  Hauptunternehmer  der  Bauausführung 
hier  die  handelnde  Person  ist,  zu  welchem  die  Bauhandwerker 
in  ein  Vertragsverhältnis  treten,  und  welcher  durch  geschickte 
Schiebungen  diese  um  ihr  verdientes  Werklohn  bringt,  sich  also 
auf  deren  Kosten  bereichert.  Nur  wenn,  was  blos  von  dem  Bau- 
geldamte, nicht  aber  von  dem  Bauschöffenamte  zu  erwarten  wäre, 
die  Thätigkeit  desselben  sich  darauf  zu  erstrecken  hat,  dass  die 
bereiten  Geldmittel  auch  thatsächlich  in  die  richtigen  Hände  ge- 
langen, dann  würde  die  Einrichtung  einen  praktischen  Erfolg 
haben,  welcher,  wie  sie  gedacht  ist,  aber  ausbleiben  muss.  Dass 
bei  den  Prüfungen  der  Bauschöffenämter  Irrtümer  vorkommen 
können,  erkennt  auch  Eckels  (S.  185)  an.  Er  hält  solches  für 
unerheblich,  ohne  die  Berechtigung  dieser  Behauptung  zu  be- 
gründen, vielleicht  deshalb,  weil  es  ihm  nicht  gelungen  sein  würde, 
den  Nachweis  der  Unerheblichkeit  zu  erbringen.  Wenn  aber  die 
Möglichkeit  zugegeben  werden  muss,  dass  trotz  des  Bauschöffen- 
amtes die  Bauerlaubnis  einer  unzuverlässigen  Person  erteilt  werde, 
so  folgt  daraus,  dass  die  Werklohnverlustgefahr  damit  nicht  aus 
der  Welt  geschafft  wird.  Und  damit  ist  man  pflichtgemäss  vor 
die  Frage  gestellt,  ob  nicht  mit  dem  Bade  das  Kind  ausgeschüttet 
und  ein  böser  Geist  heraufbeschworen  wird,  welchen  zu  bannen 
später  schwer  sein  dürfte. 

Der  Polizeigewalt  fällt  nach  allgemein  geltenden  Regeln  des 
öffentlichen  Eechts  nur  die  Aufgabe  zu  für  die  Sicherheit  und 
Ordnung  der  Staatsbürger  zu  sorgen  und  Gefahren  von  der  Ge- 
samtheit oder  Einzelnen  derselben  möglichst  abzuwenden.  Die 
Grenzen  ihrer  Aufgaben  müssen  sich,  wie  aus  der  Natur  einer 
öffentlichen  Behörde  sich  ergiebt,'^auf  das  Gemeinwohl  beschränken, 
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also  auf  solche  YorkehruDgeD,  welche  eio  AUgemeininteresse 
haben.  Wenn  die  Sicherheitspolizei  darüber  zu  wachen  hat,  dass 
nicht  rechtswidrige  Eingriffe  und  Gewalthandlungen  Einzelner  das 
Leben,  die  Gesundheit,  die  Ehre,  das  Eigentum  der  Staatsbürger 
gefährden,  so  kann  dies  doch  nur  in  dem  Grade  geschehen,  als 
der  Schutz  des  Einzelnen  nicht  ausreicht  und  deshalb  dieser  der 
Polizeigewalt  mit  eintreten  muss.  Dies  lässt  sich  aber  nicht  von 
üebemahme  vertragsmässiger  Verpflichtungen  gleichfalls  sagen. 
Hier  vermag  der  Einzelne  sich  selbst  zu  sichern,  indem  er  nicht 
leichtsinnig  und  unbedacht  Vertrauen  zu  Jemanden  fasst,  vielmehr 
erst  prüft,  ob  dieser  desselben  auch  würdig  sei.  Die  Bevor- 
mundung durch  das  Bauschöffenamt  wird  sich  als  eine  sehr 
lästige  Beschränkung  der  fiechtsfreiheit  des  Einzelnen  und  als 
eine  willkürliche  Vergewaltigung  der  rechtschaffenen  Staats- 
bürger auf  Kosten  der  unsoliden,  unsicheren  böswilligen  heraus- 
stellen. Sie  alle  werden  nach  gleichem  Masse  gemessen,  und 
wer  bürgt  dafür,  dass  nicht  in  dem  Bauschöffenamte  eüie 
Gevatterwirtschaft  die  Oberhand  gewinnen  kann,  welche  dahin 
fährt,  dass,  je  nachdem  ob  die  Bauausführung  dem  X  oder  Y 
übertragen  werden  soll,  mehr  oder  minder  streng  geprüft  und 
untersucht,  sowie  schneller  oder  langsamer  die  Entscheidung  ge- 
troffen wird.  Und  wenn  auch  nicht  durch  den  Bauschöffen  selbst, 
denn  davor  bietet  die  Pflicht  des  Amtgeheimnisses  Gewähr,  viel- 
mehr durch  eine  zufallig  hingeworfene  Aeusserung  einer  ihm 
nahestehenden  Person  in  die  Oeffentlichkeit  gelangt,  dass  dem 
solche  beantragenden  Z  die  Bauerlaubnis  habe  beanstandet  werden 
müssen,  wird  dann  der  diesem  benötigte  Kredit  nicht  gefährdet? 
Die  Thatsache  vermag  Z  nicht  zu  bestreiten,  die  Gründe  dafür 
aber  nicht  zu  widerlegen,  weil  die  freie  Ueberzeugung  des  Bau- 
schöffenamtes zur  Beanstandung  ausreicht.  Zwar  ist  ein  Rechts- 
mittelzug vorgesehen,  welcher  denkbare  Irrtümer  nach  dieser 
Sichtung  hin  aufklären  und  die  Beanstandung  ausser  Kraft  setzen 
lässt.  Allein  das  Verfahren  ist  zeitraubend  und  die  einmal  ge- 
äusserten Zweifel  über  die  Kreditfähigkeit  des  Z  werden  dadurch 
nicht  aus  der  Welt  geschafft,  die  ihm  inzwischen  in  seinem  Ge- 
schäfte zugefügten  Verluste  nicht  ersetzt,    und  man  irrt,  wenn 
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man  glaubt,  dass  nur  Bauunternehmern  dies  widerfahren  könne, 
weil  ja  über  jeden  Bauherrn,  also  jeden  Geschäftsmann,  Landwirt, 
Privatmann,  welcher  zum  Bau  gezwungen  wird,  das  Damokles- 
schwert des  Bauschöfifenamtes  schwebt. 

Und  nun  zum  Schluss  noch  die  Frage:  „Werden  die  Ver- 
waltungsbehörden  als  Träger  der  Folizeigewalt  diese  Aufgabe 
auch  übernehmen  wollen?  und  zweckdienUch  erfüllen  können?^ 
Solches  ist  zu  bezweifeln.  Denn  jede  Amtsthätigkeit  hat  nicht 
nur  eine  gewissenhafte  Fflichterftillung,  vielmehr  auch  die  Ver- 
tretungsverbindlichkeit für  die  aus  einer  auch  blos  fahrlässigen 
Verletzung  derselben  einem  Dritten  entspringenden  Nachteile  zur 
Eolge.  Mithin  wird  jeder  Besonnene  sich  hüten,  eine  Aufgabe 
zu  übernehmen,  welcher  er  nicht  gewachsen  ist,  aus  der  ihn  aber 
die  Gefahr  einer  Vertretungspflicht  bedroht.  Und  deshalb  steht 
zu  erwarten,  es  werden  die  höchsten  Centralbehörden  der  Ver- 
waltung dies  Danaergeschenk  nach  Kräften  zurückzuweisen  bemüht 
sein.  Aber  auch  Alle,  welche  Grundstücke  besitzen,  mithin  in 
die  Lage  versetzt  werden  können,  bauen  zu  müssen,  haben  wohl- 
begründeten Anlass,  hiergegen  sich  aufzulehnen.  Denn  sie  sollen 
der  FoUzeigewalt  in  Angelegenheiten  unterworfen  werden,  welche 
rein  privatrechtlicher  Natur  sind,  aber  das  Gemeinwohl  in  keiner 
Weise  berühren.  Nur  Verhältnisse  des  Privatrechts,  nicht  des 
Gemeinwesens  werden  davon  betroffen.  Und  diese  sind  eben  der 
Folizeigewalt  entzogen.  Wer  die  Verhältnisse  im  Baugescbäfte 
kennt,  der  weiss,  wie  leicht  die  Polizei  die  aus  ihren  verschiedenen 
Zweigen  ihr  obliegenden  Aufgaben  miteinander  in  Zusammenhang 
bringt,  ohne  dazu  befugt  zu  sein.  Die  Aufgaben  der  Baupolizei, 
der  Sicherheitspolizei,  der  Landespolizei,  der  Gewerbepolizei 
greifen  bisweilen  so  tief  ineinander  ein,  dass  leicht  der  Träger 
der  einen  Polizeigewalt  auch  die  ihm  garnicht  zustehenden  Auf- 
gaben einer  anderen  zu  erfüllen  sich  veranlasst  sieht.  Die  Grenzen 
der  landespolizeilichen  Anbaugenehmigung  und  der  baupolizeilichen 
Bauerlaubnis  haben  erst  nach  schweren  Kämpfen  durch  das  Ober- 
verwaltungsgericht festgesetzt  werden  müssen  und  nicht  selten 
wird  demungeachtet  auch  jetzt  noch  die  Bauerlaubnis  von  Zahlung 
oder  Sicherstellung  der  Anliegerbeiträge  zu  den  Strassenherstel- 
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Inngskosten  abhäDgig  gemacht,  trotzdem  solche  Baubeschränkung, 
weil  ausserhalb,  der  Aufgabe  dieser  liegend,  als  rechtsunzulässig  er- 
kannt wurde.  Die  Bauausführung  wird  jedoch  bis  nach  erfolgtem 
Ausserkraftsetzen  der  Baubeschränkung  im  Verwaltungsstreitver- 
fjfthren  hingehalten  und  dadurch  ein  erheblicher  Yermögensnachteil 
dem  Bauherrn  oftmals  bereitet.  Deshalb  soll  man  sich  wohl  hüten, 
neue  Verzögerungsmöglichkeiten  geplanter  BauYorhaben  und  An- 
lass  zu  neuen  Yerwaltungsstreitfragen  zu  schaffen,  ohne  dass 
dazu  ein  zwingender  Grund  vorUegt  und  daraus  die  Abwendung 
eines  das  Gemeinwohl  schädigenden  Missstandes  zuverlässig  zu 
erwarten  ist.  Die  Gefahren  aus  der  Wirksamkeit  des  Bauschöffen- 
amtes für  die  überwiegende  Mehrheit  und  den  besseren  Teil  der 
Staatsbürger  sind  aber  so  naheliegende  und  folgenschwere,  dass 
ihnen  gegenüber  nicht  in  das  Gewicht  fallen  kann,  ob  daraus  für 
einen  kleinen  Bruchteil  ein  wirtschaftlicher  Nachteil  abgewendet 
werden  könnte,  welcher  sich  schon  bei  einiger  Vorsicht  in  der 
Kreditgewährung  leicht  vermeiden  lässt,  ohne  erst  des  polizei- 
hchen  Eingreifens  und  Schutzes  benötigt  zu  sein. 

Ohne  die  Unternehmer  eines  Baues,  seien  dieselben  selbst 
Bauherren  oder  blos  ausführende  Werkmeister,  einer  weiteren 
polizeiUchen  Beschränkung  zu  unterwerfen,  als  welcher  sie  jetzt 
bereits  unterliegen  und  ohne  in  die  verfassungsmässig  gewähr- 
leistete Unverletzlichkeit  der  Person  und  des  Eigentums  ein- 
zugreifen, ohne  endUch  mit  der  auf  dem  Eintragungsprinzip  be- 
ruhenden  Rangordnung  der  Gläubiger  zu  brechen,  lässt  sich  dem 
Schutzbedürfnisse  der  Baugläubiger,  d.  h.  der  an  einer  Bauaus- 
führung beteiligten  Werkmeister  und  Lieferanten,  gegen  Verluste 
an  Werklohn  und  Lieferungspreis  wirksam  entsprechen,  wenn  das 
Brauchbare  aus  jedem  der  vorangeschickten  Vorschläge  benutzt 
und  den  Hechtsregeln  gesetzUche  Anerkennung  verschafft  wird. 

1.  Die  Bauerlaubnis  wird  nur  dem  eingetragenen  Grundeigener 
oder  dessen  Vertreter  erteilt. 

2.  Von  Amtswegen  wird  vor  Aushändigung  derselben  ein  Ver- 
merk im  Grundbuche  bewirkt,  dass  das  Grundstück  im  Bau 
befangen  ist. 

3.  Dieser  an  der  nächstoffenen  Stelle  der  zweiten  Abteilung 


—     346     — 

des  Orundbuchblattes  eingetragene  Vermerk  hat  gleich  dem 
Vermerke  der  Zwangsversteigerung  zur  Folge,  dase  sämt- 
liche späteren  Rechtshandlangen  des  Grundeigeners  oder 
herantretender  Gläubiger,  d.  h.  Veräusserungen  oder  Ver- 
pfandungen des  Baugrundstficks,  den  Baugläubigem  gegenüber 
rechtsunwirksam  sind. 

4.  Letztere  erhalten  ihre  Befriedigung  an  der  durch  den  Ver- 
merk gesicherten  Stelle  mit  der  Wirkung,  dass  sie  unter 
sich  gleichberechtigt  in  gleicher  Rangordnung,  also  Vorzugs- 
berechtigt  vor  späteren  Eintragungen,  ihren  Bauwerklohn- 
anspruch  in  der  dritten  Abteilung  eintragen  lassen  bezw. 
aus  dem  Kauferlöse  des  vor  Vollendung  des  Baues  zwangs- 
versteigerten  Baugrundstücks  beanspruchen  können* 

6.  Von  Amtswegen  wird  der  Vermerk  sechs  Monate  nach  statt- 
gefundener Gebrauchsabnahme  gelöscht,  falls  er  nicht  auf 
Antrag  der  Baugläubiger  durch  einstweilige  Verfügung  des 
Prozessrichters  aufrecht  erhalten  wurde. 

6.  Der  Baugelddarleiher  tritt  in  die  Rechte  und  Rangordnung 
der  nachweisbar  aus  dem  Baugelddarlehn  befriedigten  Bau- 
handwerker ein. 

7.  Eine  voreingetragene  Baugeldhypothek  wird  durch  diesen 
Sperrvermerk  derart  getroffen,  dass  deren  Betrag  zu  keinem 
anderen  Zwecke  als  zur  Befriedigung  der  Baugläubiger  ver- 
wendet werden  darf,  weshalb  der  Darleiher  deren  zweckent- 
sprechende Verwendung  bei  Vermeidung  der  Doppelzahlung  zu 
überwachen  hat,  auch  deren  Verpfändung  oder  Zwangsbeschlag- 
nahme für  andere  Schuldverbindlichkeiten  wirkungslos  bleibt. 

8.  Eine  hierauf  geleistete,  in  den  Bau  nicht  verwendete  Zahlung 
darauf  ist  den  Baugläubigem  gegenüber  rechtsunverbindlich 
und  kann  von  diesen  nochmals  beansprucht  werden. 

9.  Den  letzteren  soll  auch  gestattet  sein,  bei  dessen  Unzuläng- 
lichkeit für  die  Bauschulden  die  Zahlung  des  Darlehns  an 
einen  Gläubigerausschuss  zu  fordem  und  durch  diesen  die 
Verteilung  unter  sich  bewirken  zu  lassen. 

Diese   in    der    „Gegenwart^    Bd.    62    S.   273,    der    „Ban- 
gewerkszeitung^  Jahrg.  29  S.  1466,  dem  „Centralblatte  für  Grund- 
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stück-  und  Hypothekenyerkehr^  Jahrg.  1  S.  370  meinerseits  auf- 
gestellten Sätze  haben  den  Vorzug;  dass  der  dadurch  gewährte 
Bauwerklohnschutz  nicht  nur  auf  bisher  unbebaute  &rund8tticke 
beschränkt  bleibt,  rielmehr  auch  fiir  grössere  Umbauten  wirksam 
wird.  Denn  der  Baugewerksmeister  oder  Bauhandwerker  kann 
Yor  Inangrifihahme  der  Bauarbeit  sich  durch  Einsicht  des  Grund- 
buches darüber  yergewissem,  welche  Sicherheit  ihm  für  das  durch 
die  seinerseits  Yorzuleistenden  Arbeiten  ihm  zukommende  Werklohn 
geboten  wird,  und  von  solchen  Abstand  nehmen ^  wenn  dieselbe 
ihm  ungenügend  erscheint.  Spätere  simulierte  oder  fraudulose, 
solche  gefährdende,  Rechtshandlungen  hat  er  nicht  mehr  zu  be- 
sorgen; und  damit  yersiecht  die  Hauptquelle  der  auf  den  grassie- 
renden Bauschwindel  zurückftthrbaren  Werklohnyerluste.  Wenn 
Hirsch  im  „Centralblatte  für  Grundstück-  und  Hypothekenverkehr^ 
a.  a.  O.  S.  386,  393  hiergegen  Bedenken  erhebt,  weil  der  Bauherr 
ja  gar  nicht  yerpflichtet  sei,  persönlicher  Schuldner  der  Bauhand- 
werker zu  werden,  vielmehr  einem  ^^Baumeister^  den  ganzen  Bau 
in  Ekitreprise  übergeben  könne;  und  deshalb  durch  die  Mass- 
nahme als  Bürge  für  dessen  Yerbindlichkeiten  verhaftet  werde^ 
so  übersieht  er  einmal,  dass  eben  verhütet  werden  soll,  dass  die 
Verschiedenheit  zwischen  Bauherrn  und  Bauunternehmer  zur 
Schädigung  der  Bauhandwerker  führe,  sodann  aber  auch;  dass 
die  Besorgnis  einer  Veräusserungserschwernis  gamicht  vorliegt, 
wenn  es  sich  um  reelle  Erwerbsgeschäfte  handelt,  in  denen  ein 
die  Bauschulden  übersteigender  Erwerbspreis  gezahlt  wird,  endlich, 
dass  eine  sinnentsprechende  Rechtsregel  bereits  in  dem  Bau- 
anfallversicherungsgesetze  vom  11.  Juli  1887  §  27  gesetzliche 
Anerkennung  fand,  wonach  für  den  Fall  der  Zahlungsunfähigkeit 
des  Unternehmers  eines  Regiebaues  der  Bauherr  haftbar  erklärt 
wird.  Auch  die  von  ihm  gehegte  Befürchtung,  dass  das  Kapital 
sich  infolgedessen  von  Hergabe  der  Baugelddarlehen  zurückziehen 
werde,  ist  angesichts  der  von  ihm  zugegebenen  Thatsache  un- 
begründet, dass  schon  jetzt  vielfach  Orundkreditbanken  zulassen, 
durch  Vertrauensmänner  der  Baugläubiger  die  Verteilung  des 
Darlehnsbetrages  zu  bewirken.  Ebenso  beruhen  die  S.  50  und  66 
der  Anlagen  zu  der  Begründung  des  Gesetzes  betr.  die  Sicherung 
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der  BauforderuDgen  hervorgehobenen  Bedenken  auf  einem  Ver- 
kennen des  praktischen  Wertes  der  gemachten  Vorschläge,  weil 
sie  der  Lage  des  Baugeschäftes  und  der  unstreitigen  Thatsache 
die  gebührende  Berücksichtigung  versagen,  dass  vielfach  die  Grund- 
kreditbanken Teilbeträge  der  an  sich  schon  nicht  ausreichenden 
Baugelder  einbehalten  und  zur  Berichtigung  für  Hypothekenzinsen 
verwenden,  welche  der  Darlehnsnehmer  ihnen  für  auf  ganz  anderen 
Grundstücken  haftende  Hypotheken  verschuldet;  ein  Vorgehen, 
welchem  energisch  entgegengetreten  werden  muss. 

Inzwischen  sind  neuerdings  nach  einem  Beschlüsse  des  König- 
lichen Staatsministeriums  die  von  einer  Kommisaion  ausgearbeiteten 
Entwürfe  eines  Gesetzes  betr.  die  Sicherung  der  Bauforderungen, 
und  eines  preussischen  Ausführungsgesetzes  zur  öfifentlichen  Kennt- 
nis gebracht  worden,  um  der  Wissenschaft  und  den  beteiligten 
Kreisen  Gelegenheit  zu  geben,  Stellung  zu  denselben  zu  nehmen, 
Bedenken  dagegen  zu  erheben,  geeignete  Abänderungsvorschläge 
zu  machen.  Es  werden  damit  die  Bestrebungen  und  Vorarbeiten 
zum  Schutze  der  Bauhandwerker  gegen  Werklohnverluste  zum 
Abschlüsse  gebracht,  weil  zu  erwarten  ist,  dass  abgesehen  von 
Aenderungen  untergeordneter  Art,  in  der  vorliegenden  Fassung 
die  Entwürfe  gesetzliche  Anerkennung  finden  werden.  Denn  sie 
haben  im  wesentlichen  den  Grundsätzen  Rechnung  getragen,  welche 
vorstehend  als  Mittel  zur  Abstellung  des  Bauschwindels  und  zur 
Sicherung  gegen  Bauwerklohnverluste  aufgestellt  wurden. 

Das  Reichsgesetz  zerfallt  in  25  Paragraphen.  Zufolge  dessen 
§  1  soll  nicht  für  den  Umfang  des  Reiches,  vielmehr  auf  Grund 
landesherrlicher  Verordnung  für  einzelne  Gemeinden  oder  Teüe 
von  Gemeinden,  in  welchen  die  Errichtung  von  Neubauten  in 
grösserem  Umfange  zu  erwarten  ist  (Neubaubezirke),  die  Sicherung 
der  Bauforderungen  nach  den  Vorschriften  desselben  eintreten. 
Es  darf  (§  2)  die  Bauerlaubnis  für  den  Bau  eines  in  Neubau- 
bezirke  zu  errichtenden  Baues  auf  einem  bisher  unbebauten  oder 
mit  Baulichkeiten  untergeordneter  Art  besetzten  Grundstücke 
nur  unter  der  Bedingung  erteilt  werden,  dass  auf  dem  Grundbuch- 
blatte der  Baustelle  ein  Bauvermerk  eingetragen  wird.  Der  letztere 
enthält   die  Angabe,   dass  das  Grundstück  bebaut   werden  soll 
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und  die  Höhe  des  Baustellenwerts.  Mit  der  Inangrififnahme  des 
Baues  darf  nicht  begonnen  werden,  bevor  der  Baupolizeibehörde 
die  Eintragung  des  Bauvermerks  nachgewiesen  ist.  Es  erfolgt 
seine  Eintragung  (§  4)  auf  Antrag  des  Eigentümers  auf  Orund 
der  Bauerlaubnis  und  einer  Bescheinigung  der  zuständigen  Be- 
hörde über  die  Höhe  des  Baustellenwertes,  infolgedessen  auch 
die  blos  einen  Teil  des  Grundstückes  bildende  Baustelle  abzu- 
schreiben und  als  selbständiges  Grundstück  einzutragen  ist,  und 
dessen  Löschung  (§  5)  auf -Grund  einer  Bescheinigung  der  Bau- 
polizeibehörde, dass  Yor  dem  Beginne  des  Baues  die  Bauerlaubnis 
erloschen  oder  von  dem  Bau  Abstand  genommen  ist,  sowie  §  9, 
wenn  bis  zum  Ablaufe  der  gemäss  §  6  bei  Vollendung  des  Baues 
laufenden  Frist  zur  Anmeldung  von  Bauforderungen  wirksame 
Anmeldungen  nicht  erfolgt  bezw.  die  angemeldeten  formgerecht 
zurückgenommen  sind,  endlich  (§  12)  nach  vollständiger  Löschung 
der  Bauhypothek  von  Amts  wegen.  Es  wird  (§  10)  von  Amts- 
wegen eine  als  Bauhjpothek  zu  bezeichnende  Sicherungshypothek 
in  Höhe  des  Gesamtbetrages  der  angemeldeten  Bauforderungen 
eingetragen,  wenn  beim  Ablaufe  der  Frist  wirksame  Anmel- 
dungen vorliegen.  Mit  ihrer  Eintragung  entsteht  die  Hypothek. 
Jedem  Baugläubiger,  dessen  Anmeldung  bei  der  Eintragung  berück- 
sichtigt wurde,  steht  solche  in  Höhe  des  berücksichtigten  Betrages 
zu,  ohne  dass  es  einer  Eintragung  der  einzelnen  Gläubiger  bedarf. 
Jedoch  entsteht  solche  gemäss  §  11  für  den  Gläubiger,  welcher 
den  Werk-  oder  Dienstvertrag  nicht  vollständig  erfüllte,  nur  in 
Höhe  seiner  in  den  Bau  verwendeten  Leistungen.  Auch  sieht 
§12  vor,  dass  ein  zu  hoch  vereinbarter  Preis  zu  Gunsten  anderer 
Gläubiger  auf  den  üblichen  herabgesetzt  werden  kann.  Der  Bang 
der  Bauhypothek  gegenüber  anderen  Rechten  bestimmt  sich  (§  15) 
nach  der  Eintragung  des  Bauvermerks.  Doch  geht  solche  im 
Falle  der  Zwangsversteigerung  voreingetragenen  Rechten  in  An- 
sehung des  den  eingetragenen  Baustellenwert  übersteigenden  Teiles 
des  Meistgebotes  vor  und  gewährt  auch  bei  der  Zwangsverwaltung 
einen  Anspruch  auf  Befriedigung  aus  dem  Zinsertrage,  welcher 
den  mit  vier  vom  Hundert  berechneten  Jahreszins  einer  dem  Bau- 
stellenwerte gleichkommenden  Geldschuld  übersteigt.    Eine  vor- 
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eingetragene  Baugelderhypothek  geniesst  in  Ansehung  deren  Banges 
zufolge  §  16  das  gleiche  Vorrecht  des  Baustellenwertes,  indem 
der  Baustellenwert  sich  um  den  Betrag  deijenigen  Zahlungen 
erhöht  I  welche  von  dem  Baugeldgeber  in  Anrechnung  auf  die 
Baugelder  zum  Zwecke  der  Tilgung  einer  Bauforderung  geleistet 
sind.  Doch  ist  diese  Erhöhung  ausgeschlossen,  soweit  dem  Bau- 
geldgeber  zur  Zeit  der  Zahlung  bekannt  war  oder  sein  konnte^ 
dass  die  Bauforderung  nicht  bestehe.  Selbst  wenn  zur  Zeit  der 
Eintragung  des  YoUstreckungsvermerks  die  Eintragung  der  Bau- 
bjpothek  noch  nicht  erfolgt  ist,  können  die  Bangläobiger  (§  17) 
auf  Grund  des  BauYermerks  Befriedigung  aus  dem  zwangsverwal- 
teten bezw.  versteigerten  Grundstücke  verlangen.  Infolgedessen 
soll  der  Versteigerungstermin  nach  §  19  nicht  auf  einen  früheren 
Zeitpunkt  als  zwei  Wochen  nach  dem  Ablaufe  der  bereits  be- 
gonnenen Anmeldungfrist  bestimmt  werden.  Ein  Verzicht  auf 
die  Rechte  der  Baugläubiger  ist  (§  21)  zeitlich  beschränkt.  Den- 
selben gegenüber  ruht  nach  §  22  das  Pfandrecht  der  Glaubiger 
aus  §  648  des  B.  G.-B.  Die  Rücknahme  der  landesherrlichen 
Verordnung  und  deren  Folgen  sieht  §  23  vor.  Diese  Grundsätze 
sollen  mit  den  Gesetzen  über  die  Zwangsversteigerung  und  Zwangs- 
verwaltung in  Kraft  treten.  —  Nach  der  Begründung  (S.  15)  soll 
es  zulässig  seiui  dass  die  Neubaubezirke  nur  einzelne  Teile  eines 
Gemeindebezirkes  umfassen,  indem  dazu  nur  solche  Bezirke  zu 
erklären  sind,  in  denen  die  Errichtung  von  Neubauten  in  grösserem 
Umfange  zu  erwarten  ist.  Man  meint  solches  der  landesherrlichen 
Verordnung,  ja  selbst  den  Verwaltungsbehörden  überlassen  zu 
können.  Dem  kann  nicht  zugestimmt  werden,  vielmehr  wird  man 
nicht  umhin  können,  den  Gemeinden  einen  Einfluss  auf  Regelung 
der  Stadterweiterungen  durch  Erschliessung  von  Bauland  etwa  in 
der  Weise  gesetzlich  zuzugestehen,  wie  das  von  dem  Freussischen 
Herrenhause  am  19.  April  1893  bezw.  18.  Jan.  1894  angenommene 
Gesetz  vorsah  (vgl.  S.  329).  Dass  im  übrigen  der  Entwurf  einen 
ausreichenden  Schutz  den  Bauhandwerkern  gegen  Werklohnver- 
luste gewährt,  ohne  den  Grundbesitz  zu  schädigen,  die  Bau- 
thätigkeit  einzuschränken,  den  reellen  Hypothekenverkehr  zu  ge- 
fährden, wird  die  Erfahrung  bestätigen,  obschon  solches  in  dem 
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^Grandeigenthum^  (Jahrg.  16  S.  410),  von  OuvEKin  dem  „Berliner 
Tageblatte^  No.  660  vom  23.  Dezember  1897 ,  endlich  seitens 
der  Innnng  Bund  der  Bau-,  Maurer-  und  Zimmermeister  zu 
Berlin  („Baugew.  Ztg.^  Jahrg.  30  S.  26)  und  des  Central-Aus- 
Schusses  kaufmännischer,  gewerblicher  und  industrieller  Vereine 
zu  Berlin  vielfach  angezweifelt  wird. 

Das  Ausführungsgesetz  enthält  19  Paragraphen.  Sein  Zu- 
sammenhang mit  ersterem  besteht  darin,  dass  zufolge  dessen  §  1 
in  denjenigen  Gemeinden,  in  welchen  eine  Sicherung  der  Bau- 
forderungen stattzufinden  hat,  Bauschöffenämter  zur  Festsetzung 
des  Baustellenwerts  zu  errichten  sind.  Dieselben  haben  mit  dem 
aus  dem  Beschlüsse  des  Abgeordnetenhauses  vom  18.  Mai  1896 
hervorgegangenen  Gesetzesvorschlage  (vgl.  o.  S.  340)  aber  nichts 
anderes  als  den  Namen  gemein.  Denn  nach  der  Begründung 
S.  37  war  derselbe  völlig  undurchführbar  und  unannehmbar. 
Doch  sind  nach  S.  74  aus  demselben  die  Bauschöffenämter  — 
allerdings  unter  Zuweisung  einer  anderen  Aufgabe  —  übernommen, 
indem  dieselben  ähnlich  den  innerhalb  des  früheren  Grossherzog- 
tums Nassau  errichteten  Feld-  und  Ortsgerichten  Sachverständigen- 
kollegien zum  Zwecke  der  Abschätzung  von  Liegenschaften  bilden. 
Ihr  Elrrichten  beruht  auf  einem  Ortsstatat.  Sie  bestehen  aus  einem 
Vorsitzenden  und  dessen  Stellvertreter,  sowie  einer  Anzahl  von  Bau- 
schöffen, welche  durch  die  Gemeindevertretung  aus  der  Zahl  der 
Gemeindeeingesessenen  gewählt  werden.  Dass  ein  Teil  derselben 
Baugewerksmeister  sein  müsse,  wie  der  gefallene  Vorschlag  vorsah, 
ist  nicht  bestimmt.  Das  Amt  ist  ein  unbesoldetes  Ehrenamt.  Zur 
Beschlussfassung  sind  ein  Vorsitzender  und  mindestens  zwei  Bau- 
schöffen erforderlich.  Das  Bauschöffenamt  hat  (§  11)  für  die  Neu- 
baubezirke einen  dem  durchschnittlichen  Wert  entsprechenden  Ein- 
heitssatz für  das  Quadratmeter  der  Baustellen  festzusetzen  und 
öffentlich  bekannt  zu  machen,  auch  die  Bescheinigung  über  die 
Höhe  des  Baustellenwerts  (§  12)  zu  erteilen.  Der  Eigentümer  ist 
(§  13)  befugt,  auf  seine  Kosten  eine  besondere  Abschätzung  des 
Wertes  der  Baustelle  bei  demselben  zu  beantragen.  Die  Kosten  der 
Einrichtung  und  der  Unterhaltung  des  Bauschöffenamtes  sind  (§  16) 
von  der  Gemeinde  zu  tragen,  weicherauch  dessen  Einnahmen  zufallen. 
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Der  Verf.  hat  sich  die  ebenso  dankenswerthe  wie  schwierige  Aufgabe 
gestellt,  ndie  Grenzen  festzustellen,  welche  der  Polizei  bei  ihrem  Einwiricen 
auf  das  Privatrecht  gezogen  sind".  Es  soll  dies  geschehen  ausschliesslich 
vom  juristischen  Standpunkte  aus,  rein  nach  dem  zur  Zeit  im  Königreiche 
Preussen  geltenden  Rechte.  Nicht  wird  untersucht,  ob  ein  Eingriff  der 
Polizei  in  das  Privatrecht  zweckmässig  und  dem  Gemeinwohle  förderlich  seL 
Verf.  kommt  häufig  zu  dem  Ergebnisse,  „dass  nützliche  Verordnungen  und 
Verfugrungen  vor  dem  juristischen  Urtheile  nicht  bestehen  können  nnd  über- 
flüssige, vielleicht  schädliche,  juristisch  unangreifbar  sind".  Entscheidende 
Frage  ist  immer  die  nach  dem  Rechtsbestande  des  Eingrififs. 

Eine  derartige  Untersuchung  verdient  um  desswillen  den  allseitigen 
Dank  auch  der  nicht  preussischen  Juristen,  weil  es  bisher  an  dem  Versuche 
einer  prinzipiellen  Grenzziehung  gefehlt  hat,  obschon  der  Stoff  die  grossie 
Bedeutung  für  Theorie  und  Praxis  beanspruchen  kann.  Zugleich  war  die 
Aufgabe  schwierig,  da  sich  Verf.  vielfach  auf  noch  unangebautem  Bodes 
bewegen  musste  und  ein  grosses,  weithin  verstreutes  Material  herbeizuschaffen 
hatte;  auch  entbehrten  die  Grundlagen  selbst,  auf  denen  der  Bau  aufzufuhren 
war,  vielfach  noch  der  wünschenswerthen  Sicherheit. 

Verf.  geht  von  der  Unterscheidung  zwischen  Polizeiverordnnng  und 
Polizeiverfügung  aus.  Erstere  ist  ihm  die  generelle  Anordnung,  die  auf  einer 
Delegation  der  Gesetzgebung  beruht  und  wie  diese  Rechtsnormen  schafft^ 
während  die  Polizeiverfügung  sich  nur  auf  den  konkreten  Fall  bezieht.  Dass 
sich  aber  die  Polizeiverordnung  an  die  Allgemeinheit  wende,  die  Polizei- 
verfügung nur  an  den  Einzelnen,  weist  Verf.  mit  Recht  zurück. 

Für  die  Polizeiverordnung  bildet  die  Grundlage  das  Gesetz  vom 
11.  März  1850,  für  die  1866  neu  erworbenen  Provinzen  die  Verordnung  vom 
20.  Sept.  1867,   die  indessen  mit  jenem   Gesetze  inhaltlich  übereinstimmt. 
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Letzteres  zahlt  zunächst  im  §  6  für  die  Ortspolizei  (iind  entsprechend  sodann 
im  §  12  für  die  Landpolizei)  die  Gegenstände  polizeilicher  Begelung  auf, 
unter  a — h  mit  spezieller  Bezeichnung,  anter  i  mit  den  Worten :  „alles  andere, 
was  im  besonderen  Interesse  der  Gemeinden  und  ihrer  Angehörigen  polizei- 
lich geordnet  werden  mass".  Verf.  schliesst  sich  unter  eingehender  Be- 
kämpfung der  abweichenden  Ansicht  Rosin*s  der  herrschenden  Lehre  an, 
wonach  sich  die  auf  Grund  dieses  Gesetzes  und  insbesondere  seines  §  6i  er- 
lassene Polizeirerordnung  innerhalb  der  durch  §  10  II,  17  Allg.L.-Il.  gezogenen 
Schranken  zu  halten  habe.  Er  gewinnt  hieraus  den  wichtigen,  grundlegenden 
Satz,  dass  Polizeirerordnungen  ^nnr  zur  Erhaltung  der  öffentlichen  Buhe, 
Sicherheit  und  Ordnung**  (welche  Begriffe  S.  16  erläutert  werden)  n^^^  zur 
Abwendung  der  dem  Publice  oder  einzelnen  Mitgliedern  desselben  bevor- 
stehenden Gefahr**  bestimmt  sind,  mithin  nicht  zur  Förderung  der  allgemeinen 
Wohlfahrt,  sondern  ausschliesslich  zur  Abwehr  von  Schaden  und  Gefahren 
ergehen  dürfen.  Für  die  Polizeirerfügung  aber  sieht  Verf.  in  dem  an- 
gezogenen Satze  des  Allgemeinen  Landrechts  die  einzige  Unterlage  und  zwar 
—  wenn  auch  nicht  formell,  so  doch  materiell  —  hinsichtlich  des  gesammten 
Staatsgebiets.  Und  nachdem  er  noch  in  §  8  von  der  gerichtlichen  Nach- 
prüfung^ gehandelt,  kommt  er  in  Theil  II  zu  den  Beschränkungen  des  Privat- 
rechts  durch  die  Polizei. 

Mit  vollem  Rechte  wird  hier  von   dem  Grundsatze  ausgegangen,  dass 
die  Polizei  überhaupt  in  die  Privatrechte  eingreifen  dürfe,  dass  letztere  nicht 
um  dieser  ihrer  Eigenschaft  willen  ein  noli  me  tangere  bilden.    Nach  Fest- 
stellung dieses  Satzes  wird  das  Yerhältniss  der  Polizei  zur  Gewerbefreiheit 
untersnoht  (S.  80  f.),  wobei  freilich  dem  Verf.  nicht  zugestanden  werden  kann, 
dass  die  Gewerbefr^eiheit  —  d.  h.  der  Zustand  nach  reichsrechtlich  erfolgter 
Hinwegränmung  früherer,  sei  es  privatrechtlicher,  sei  es  öffentlich-rechtlicher 
Beschränkungen  des  Gewerbebetriebs  —  dem  Gewerbetreibenden  (oder  Jedem, 
der  ein  Gewerbe  betreiben  darf?)  ein  Privatrecht  verleihe.    Indessen  auch 
hiervon  abgesehen,  sind  die  Grundsätze,  nach  welchen  Bikrhann  das  Ver- 
ordnon^;^-  und  Verfugungsrecht  der  Polizei  bemessen  will,  recht  anfechtbar. 
Zweifellos  gehört  Alles,  was  vom  Reiche  —  in  der  Gewerbeordnung  selbst 
oder  anderswo  —  öffentlich-rechtlich  bestimmt  ist,  auch  in  Preussen  zum 
Bestände  des  öffentlichen  Rechts  und  kann  in  Folge  dessen  nach  des  Verf. 
früheren   Ausfuhrungen  (S.  17)  polizeilichen  Schutz  erhalten.     So   erledigt 
sich  die  Frage,  wie  trotz  des  Schweigens  der  Gewerbeordnung  der  Handel 
mit  trichinösem  Fleische   polizeilich  untersagt  werden  könne,   schon  durch 
Hinweis  auf  §  867'  des  Str.-G.-B.     Wo   aber  eine  reichsrechtliche  Satzung 
nicht  vorliegt,  tritt  das  (mittelbar  oder  unmittelbar)  auf  §  10  11,  17  AUg.  L.-R. 
zornclczufohrende  Verordnungs-  und  Verfugungsrecht  der  Polizei  in  Kraft  — 
es  wäre  denn,  dass  die  Frage,   ob   die  öffentliche  Sicherheit  und  Ordnung 
unter  ^wissen  Voraussetzungen  geföhrdet  sei,  reichsrechtlich  bereits  in  ver- 
neinendem Sinne  eine  Entscheidung  gefunden  hätte.    Und  in  dem  Prinzipe 
Archiv  ffir  öfhatUches  Recht.    Xm.  S.  23 
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der  Gewerbefreiheit  nach  §  1  Gew.-O.  liegt  jedenfklls,  dass  in  dem  Betriebe 
eines  Gewerbes  —  soweit  nicht  reichsrechtlich  Ausnahmen  gemacht  oder  zu- 
gelassen sind  —  allein  für  sich  (mithin  vorbehaltlich  der  Prüfung  aoder* 
weiter  Gefahren  z.  B.  aus  bau-  oder  feuerpolizeilichen  Gründen)  keine  Ge^r 
für  die  öfifentliche  Sicherheit  und  Ordnung  erblickt  werden  darf.  Das  iit 
das  Beale  an  den  sog.  Freiheitsrechten,  dass  sie,  verfassungsmässig  garantirt, 
die  Gesetzgebung,  durch  Gesetz  gewährleistet,  die  Verwaltung  binden.  Bei 
Beachtung  dieser  Grundzüge  wird  man  zu  einem  rechtlich  begründeten  asd 
auch  praktisch  brauchbaren  Ergebnisse  kommen,  das  übrigens  sowohl  mit 
den  Ausführungen  Setdbl*s  und  Bobnhak's,  wie  auch  im  Wesentlichen  mit 
denen  Bibbmamn's  sich  decken  wird.  Vermieden  wird  aber  die  bedenkliebe 
Unterscheidung  des  Letzteren  nach  den  betroffenen  Subjekten,  wer  nämlicb 
Adressat  der  Norm  sei. 

Auf  die  folgenden  Ausführungen,  welche  die  polizeilichen  Beschran- 
kungen der  Gewerbe  im  Allgemeinen  (S.  86 f.),  sowie  solche  des  Gewerbe- 
betriebs zu  Gunsten  der  gewerblichen  Arbeiter  (S.  47  f.)  behandeln ,  kann 
hier  nicht  naher  eingegangen  werden.  Meist  sind  die  Ergebnisse,  zu  denen 
Verf.  gelangt,  zu  billigen.  Besonders  sei  auf  die  Behandlung  der  Gresond- 
heitsgefährdung  durch  üble  Dünste  (S.  37),  der  VermÖgensgefahrdung  durcb 
lärmende  Gewerbe  (S.  41),  sowie  auf  die  polizeilichen  Bestimmungen  betreffs 
der  Sonntagsruhe  (S.  52  f.)  hingewiesen. 

Ein  zweites  Kapitel  trägt  die  Ueborschrift:  Polizei  und  Privateigenthum. 
Bei  Feststellung  der  Prinzipien  geht  Biebmann  von  dem  gewiss  richtigen 
Satze  aus,  dass  der  Eigen thumsbegriff  nicht  spekulativ,  auf  Grund  ^Juristischer 
Phantasien",  gewonnen  werden  dürfe,  dass  vielmehr  Eigenthum  das  sei,  was 
das  positive  Recht  als  Eigenthum  ansehe.  Sonach  ist  auch  Nichts  dagegen 
einzuwenden,  wenn  Bisrmann  den  Eigenthumsbegriff  getrennt  nach  Landrecbt, 
Code  civil  und  gemeinem  Rechte  untersucht:  wobei  er  freilich  nach  allen  drei 
Systemen  zu  dem  gleichen  Ergebnisse  kommt,  dass  kein  Rechtssatz  ver- 
hindere, durch  Polizeiverordnung  oder  Polizeiverfügung  auf  das  Eigenthum 
einzuwirken.  So  wenig  wie  ich  auch  diesem  Ergebnisse  und  vomehmlicb  der 
S.  124  wiedergegebenen  Formulirung  des  Oberverwaltungsgerichts  wider- 
sprechen kann,  so  sehr  muss  doch  betont  werden,  dass  die  Prämisse  des 
Verf.  insoweit  unannehmbar  ist,  als  er  für  den  Begriff  des  Eigenthums  nur 
die  Legaldefinitionen  gelten  lässt.  Non  ex  regula  ins  sumatur,  sed  ex  iore 
quod  est,  regula  fiat.  Allerdings  ist  aus  den  positiven  Rechtssätzen  der  Be- 
griff des  Eigenthums  von  der  Wissenschaft  zu  entwickeln,  nicht  aber  ist  eine 
Legaldefinition  hierbei  ohne  Weiteres  hinzunehmen.  Der  Gesetzgeber  bat 
nicht  den  Beruf,  Dogmen  aufzustellen  —  thut  er  es  doch,  wird  die  Kritik 
dieselben  verwerfen  dürfen,  falls  die  zweifellos  au%estellten  Rechtssatze  mit 
diesen  Formulirungen  nicht  stimmen  wollen. 

Von  besonderer  Wichtigkeit  sind  sodann  die  Einzelausfuhrungen  über 
die   das  Grundeigenthum   betreffenden  PoHzeivorschriflen,  vomehnüicb  bei 
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ErrichtuDg  und  Reparatur  von  Gebäuden  (S.  127f.),  wobei  Verf.  eine  Er- 
läuterung der  Ausdrücke  Schaden,  Unsicherheit,  Verunstaltung  im  Sinne  von 
§  66  I,  8  Allg.  L.-E..  gibt.  Hervorzuheben  ist,  dass  Bierhann  sich  S.  145  f. 
aus  guten  Gründen  gegen  den  Aechtsbestand  polizeilicher  Anordnungen,  Vor- 
gärten anzulegen,  erklärt,  wie  auch  gegen  die  Rechtsgültigkeit  der  viel- 
besprochenen Baupolizeiordnung  des  Regierungspräsidenten  zu  Potsdam  für 
die  Vororte  von  Berlin  (S.  157).  —  Das  Eigen thum  an  beweglichen  Sachen 
gibt  naturgemäss  nicht  soviel  Anlass  zu  polizeilichem  Einschreiten.  Be- 
merkenswerth  ist  etwa,  dass  Verf.,  der  S.  37  gegen  den  Luftverderb  durch 
üble  Ausdünstungen  die  Polizei  vorgehen  lässt,  sie  der  Waffen  berauben 
will  gegen  nächtliches  Hundegeheul  (S.  182).  Ist  der  Raub  der  Nachtruhe 
der  Gesundheit  nicht  ebenso  schädlich  wie  Gestank? 

Die  letzten  Kapitel  beschäftigen  sich  mit  dem  Verhältniss  der  Polizei 
zu  dinglichen  Rechten  an  fremder  Sache  (S.  205  f.),  sowie  zu  obligatorischen 
Rechtsverhältnissen.  Sie  wollen  und  können  nicht  die  Bedeutung  be- 
anspruchen, die  den  früheren  Kapiteln  zukommt.  Das  ganze  Werk  sei  aber 
nochmals  Theoretikern  wie  Praktikern  angelegentlich  empfohlen. 

Jena.  Dr.  August  Thon. 


Dr.  Friedrich  Tezner,  Privatdozent  an  der  Wiener  Universität,  Politische 
Bildung  und  Patriotismus.  —  Eine  unterrichtspolitische 
Studie.    Wien,  Manz,  1897.    74  S.    M.  1.20. 

Diese  Arbeit  ist  in  doppeltem  Sinne  eine  G^legenheitsschrift.  Die 
Universität  Wien  ist  mit  der  Einrichtung  volksthümlicher  Hochschulkurse 
vorgegangen  und  hat  auch  die  politischen  Disciplinen  in  den  Kreis  dieser 
Vorlesungen  gezogen.  Der  Verf.  hat  die  Kurse  über  österreichisches  Ver- 
fassungsrecht übernommen.  Dass  er  dies  nicht  ohne  ernste  Selbstprüfung 
and  gewissenhafteste  Erwägung  der  sich  dabei  aufdrängenden  schwierigen 
prinzipiellen  Vorfragen  gethan,  dafür  legt  die  gegenwärtige  Schrift,  die  aus 
diesem  Anlass  entstanden  ist,  ein  ehrenwerthes  Zeugniss  ab.  Und  dass  ihm 
dabei  eine  Auseinandersetzung  mit  den  Gedanken,  die  vor  einigen  Jahren 
ExKBR  in  seiner  sehr  bekannt  gewordenen  Wiener  Rektoratsrede  über  poli- 
tische Bildung  ausgesprochen  hat,  besonders  nahe  lag,  ist  begreiflich.  Schliess- 
lich ist  die  Kritik  jener  ExNER'schen  Gedanken  zum  Hauptinhalt  der  Schrift 
geworden,  die  so  eine  Gelegenheitsschrift  und  zugleich  die  Kritik  einer  Ge- 
legenheitsschrift darstellt. 

Mit  Recht  weist  Tezner  darauf  hin,  dass  politische  Bildung  die  poli- 
tische Begabui^  nicht  zu  ersetzen  vermag-,  dass  grosse  und  entscheidende 
Thaten  mehr  aus  dieser  als  aus  jener  entspringen.  Aber  schwerlich  hat 
ExNBR  gewähnt,  ein  Rezept  zur  Züchtung  staatsmännischer  Genies  aufzu- 
stellen. Uebrigens  erfährt  man  bei  näherem  Eindringen  in  das  Leben  solcher 
Männer,  dass  in  der  Regel  auch  sie  weit  weniger  politische  Naturburschen 
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waren  und  weit  ernster  an  ihrer  wissensohafilich  politischen  Bfldong  arbei* 
teten,  als  es  äiisserlich  in  die  Erscheinong  tritt.  Aber  hier  handelt  es  sich 
gar  nicht  nm  individuelle  Begabungen,  sondern  um  Massenerscheinnngeo ; 
und  da  steht  sicherlich  die  politische  Bildung  und  Begabung  eines  Volkes 
in  Wechselwirkung.  Freilich  thut^s  die  rein  theoretische  Buchbildung  allein 
ohne  die  Schulung  eines  weiten  öffentlichen  Lebens  nicht.  Daran  hat  es  io 
früheren  Epochen  unserer  deutschen  politischen  Entwicklung  gar  sehr  gefehlt 
Heute,  da  weite  Yolkskreise  durch  das  ausgedehnte  Wahlrecht  und  nament- 
lich durch  die  Ausdehnung  der  Selbstverwaltung  cur  praktischen  Bethatignng 
am  Staatsleben  berufen  sind,  ist  eine  erhebliche  Verbreiterung  der  politischen 
Vorbildung,  wie  auch  Tbznbr  betont,  geradezu  unentbehrlich.  Aber  selbst 
in  grrossen  Verhältnissen  steht  es  damit  weit  ärger,  als  der  Femstehende  ahnt. 
Um  so  dankenswerther  erscheint  der  von  Exnbb  gegebene  Anstoss. 

Durchaus  zuzustimmen  ist  dem  Bemühen  Teznbr*s,  das  Naturrecht  gegen 
ExNEB*s  einigermassen  wegwerfende  Behandlung  in  Schutz  zu  nehmen.  Die 
neuerdings  wieder  mit  besonderer  Heftigkeit  aufgenommenen  Angriffe  gegen 
das  selige  Naturrecht  rennen  offene  Thüren  ein,  sofern  sie  sich  gegen  die 
natuirechtliche  Staatsphilosophie  als  eine  allgemeingiltige,  objektive  Wahr- 
heit richten;  dagegen  kann  die  Bedeutung  jener  Philosophie  als  geistiger  Motor 
der  politischen  Entwicklung  gar  nicht  hoch  genug  bewerthet  werden.  Ntch 
dieser  Seite  hin  hat  die  naturrechtliche  Anschauung  in  der  Geschichte  der 
Ideen  kaum  ihres  Gleichen.  In  einem  gewissen  Zusammenhange  hiermit  steht 
es  auch,  dass  Exnrr,  wie  Txznkb  richtig  hervorhebt,  die  Einwirkung  leitender 
Individuen  auf  den  G^ng  der  geschichtlichen  Ereignisse  doch  wohl  unter- 
schätzt; er  folgt  dabei  einer  Richtung,  die  die  frühere,  zweifellos  oberflidi- 
liehe  und  falsche  Ueberschatzung  der  grrossen  „Macher*  in  der  Geschichte 
durch  das  entgegengesetzte  Extrem  auszugleichen  meint.  Indessen  ist  ein 
weiteres  Eingehen  auf  diese  letzte  und  tiefste  Frage  geschichtlicher  Auffss- 
sung  in  diesem  Rahmen  nicht  möglich. 

Tbzner's  Schrift  beruht  nicht  nur  durchweg  auf  ernster  Denkarbeit, 
sondern  sie  regt  auch  zu  solcher  Denkarbeit  lebhaft  an,  selbst  wo  man  die  An- 
sichten des  Verf.  nicht  zu  theilen  vermag.  Und  eine  bessere  Wirkung  kann 
kein  Autor  seiner  Schrift  wünschen. 

Wannsee  bei  Berlin.  Dr.  H.  Preuss. 

Ausgewählte  Urkunden  zur  Verfassungsgeschichte  der  Deutsck- 
Oesterreichischen  Erblande  im  Mittelalter.  Mit  Unter- 
stützung des  k.  k.  Ministeriums  für  Kultus  und  Unterricht  heraus- 
gegeben von  Dr.  Ernst  Freiherr  von  Schwind  und  Dr.  Alphons 
Dopseb.  Innsbruck,  Verlag  der  Wagnerischen  (Jniversitätsbuchhand- 
lung,  1895.  XX  u.  475  a  M.  12.—. 
Das  Buch  soll  zunächst  ftir  den  akademischen  Gebrauch  in  Uebungs- 

kollegien  und  Seminaren  dienen,  bietet  aber  über  diesen  nächsten  Zweck 
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hinaas  ein  reiches  Material  zum  Stadium  der  deatsoh-österreichischen  Ver- 
fasaimgs-  und  Yerwaltungsgeschichte.  Die  Verf.  haben  sich  nach  den  ver- 
schiedenen Landesgebieten  in  die  Arbeit  getheilt  und  haben  sich  die  Arbeit 
nicht  leicht  gemacht  Sie  sind  durchweg  auf  die  handschriftliche  üeber- 
liefening  auruckgegangen  und  haben  vielfach  bisher  Unedirtes  aus  Archiven 
herangezogen,  so  dass  manche  Stücke  hier  zuerst  in  einem  kritisch  korrekten 
Texte  oder  überhaupt  zuerst  erscheinen.  Die  wesentlichsten  Drucke  und 
Erlauterongsschriften  sind  am  Kopfe  der  Urkunden  angefahrt.  Die  Reihen- 
folge der  Stücke  ist  chronologisch,  doch  ist  zam  Glück  in  einem  vortrefiUchen 
Kealindex  eine  nach  den  wichtigsten  Kategorien  des  Rechtslebens  geordnete 
Uebersicht  über  den  Stoff  gegeben,  wodarch  es  ermöglicht  wird,  wenn  auch 
mit  einiger  Umständlichkeit,  die  zu  einer  Materie  gehörigen  Urkunden  zu- 
sammenzufinden. Man  kann  zweifeln,  wie  die  Verf.  selbst,  ob  diese  An- 
ordnung für  den  praktischen  Gebrauch  die  geeignetste  sei:  der  Forscher 
wird  sich  die  Mühe  nicht  verdriessen  lassen,  das  Zusammengehörige  aaf- 
zusuchen,  auch  der  Student  nicht,  sofern  er  sich  im  Unterricht  dazu  an- 
gehalten sieht,  aber  dieser  wird  sich  schwerer  entschliessen,  das  Buch  auch 
sonst  zur  Vertiefung  und  Veranschaulichung  seiner  Kenntnisse  durchzugehen, 
als  wenn  ihm  die  Urkunden  in  einzelnen  Materien  zusammengestellt  geboten 
wurden.  Freilich  hat  eine  solche  Anordnung  wieder  andere  sachliche 
Schwierigkeiten,  die  Jeder  zu  würdigen  weiss,  der  sich  mit  einer  solchen 
Aufgabe  befasst  hat,  und  so  darf  man  mit  den  Herausgebern  wegen  der  ge- 
troffenen Entscheidung  kaum  rechten. 

Das  Studium  der  territorialen  Rechtsgeschichte,  namentlich  auch  der 
österreichischen,  ist  noch  im  Ganzen  wenig  entwickelt,  und  doch  bildet  sie 
für  die  deutsche  Reichs-  und  Rechtsgeschichte  des  späteren  Mittelalters  recht 
eigentlich  den  Aaizug  im  Gewebe.  Ein  Werk,  wie  das  vorliegende,  das 
einen  reichen  Einblick  in  die  Rechtsverhältnisse  bedeutender  Territorien 
gewahrt  und  das  Studium  derselben  anregt,  ist  daher  aach  im  allgemeinen 
Interesse  der  deutschen  Rechtsgeschiohte  freudig  zu  begrüssen. 

Eine  persönliche  Bemerkung  sei  dem  Ref.  noch  gestattet.  Das  hier 
besprochene  Buch  ist  gelegentlich  von  einem  Recensenten  dazu  gemissbraucht 
worden,  die  vom  Ref.  und  W.  Althann  gemeinsam  herausgegebenen  „Ur- 
konden  zur  Erläuterung  der  Verfassungsgeschichte  Deutschlands  im  Mittelalter" 
im  Vergleich  damit  herunterzusetzen  —  sehr  mit  Unrecht,  da  unser  Buch 
ledxgUch  und  ausgesprochenermassen  den  Zweck  hat,  dem  praktischen  Ge- 
brauch zu  dienen,  nicht  ausserdem,  wie  das  vorliegende,  wissenschaftliches 
Material  zu  bieten.  Es  gibt  freilich  Leute,  für  welche  Urkunden  keine  andere 
Bedeutung  haben  als  immer  wieder  mit  allen  Chikanen  edirt  und  diplomatisch 
analynrt  zu  werden. 

E.  Bernheim. 
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Edaard  Angrnst  Scbröder,  Das  Recht  der  Wirthschaft,  kritisch, 
systeinatisch  und  kodifizirt.  Leipzig,  Fleischer,  1896.  Xu  u. 
408  S.    M.  12.—. 

Die  Absicht  des  Verf.  ist,  „der  Gerechtigkeit  in  den  ErscheinungeD 
genereller  Art  den  Weg  zur  Verkörperung  zu  weisen'',  und  einen  .Rechts- 
Sozialismus'*  zu  begründen  auf  dem  „ideellen  Recht".  Das  Buch  zerfallt :  in 
eine  Darstellung  der  Grundlagen  des  Wirthschaftslebens,  das 
nach  der  besonderen  Terminologie  des  Verf.  auf  Unternehmen,  Wirthschaft, 
Volkswirthschaft  sich  zurückfuhrt;  in  eine  Auseinandersetzung  mit  den 
Systemen  des  Kommunismus,  Anarchismus,  Sozialismus  in  seinen  verschie- 
denen Erscheinungsformen;  in  eine  ausführliche  Kritik  des  wirthschaft- 
liehen  Rechtszustandes  der  Gegenwart,  mit  eklektisch-kritischem  Ueberblick 
über  das  Privat-  und  das  einschlägige  öffentliche  Recht  der  meisten  Kultur- 
völker; endlich  in  einen  Versuch  des  Auf b aus  und  der  Begründung  eines 
eigenen  Systems,  das  das  organisch  Gewordene  und  den  wirthschafUichen 
„Naturgesetzen"  Konforme  erhalten,  das  mechanisch  Künstliche  soweit  noth- 
wendig  dem  „ideellen  Rechte"  entsprechend  abändern  will.  Es  mündet  aus 
in  einen  Gesetzentwurf,  der  diese  „Urerfordemisse  des  echten  Rechts"  als 
Buprema  lex  an  die  erste  Stelle  im  Staats-  und  Wirthschaftsleben  setzen  soll. 
In  161  Paragraphen  finden  wir  das  Recht  der  wirthschaftlichen  Freiheit,  der 
Vermehrung  der  besitzenden  Volksklassen  (Vertheilung  der  Bevölkerung,  Erb- 
recht, Existenz-Minimum  und  -Maximum),  das  Recht  der  Staatseinnahmen  etc. 
einer  Neuordnung  unterzogen. 

Es  ist  hier  wohl  nicht  der  Ort,  die  wirthschaftlichen  Anschauungen  des 
Verf.  zu  diskutiren,  ebensowenig  als  eine  eingehende  Untersuchung  möglich 
ist,  inwieweit  die  Kritik,  die  das  Bestehende  von  dem  Verf.  erfährt,  zutref- 
fend ist,  und  die  praktischen  Vorschläge,  die  er  macht,  berechtigt  und  durch- 
fuhrbar sind.  Gerechte  Zweifel  möchten  freilich  in  dieser  Beziehung  gewisse 
kategorische  Forderungen  des  „ideellen  Rechts"  wachrufen,  wie  z.  B.  die  all- 
mähliche Beseitigung  der  Städte  durch  völlige  Unterbindung  des  Zuflusses 
von  ausserhalb  in  „übervölkerte"  Gegenden,  d.  h.  solche,  wo  mehr  als  100 
Seelen  auf  den  Quadratkilometer  kommen,  durch  Bauvorschriften  etc.,  wenn 
auch  zugegeben  werden  mag,  dass  hier  manche  Reformen  geboten  scheinen. 
Es  wäre  leicht,  aus  der  Fülle  der  Vorschläge  eine  ganze  Anzahl  heraus- 
zugreifen und  sie  als  utopisch  dem  Spotte  preiszugeben.  Doch  dies  wäre  un- 
gerecht. Der  Verf.  ist  mehr  mit  warmem  Herzen  als  mit  skeptischem  Ver- 
stände an  die  Probleme  der  Sozialreform  herangetreten,  hat  aber  dennoch 
eine  Fülle  von  Interessantem  sowohl  in  der  Kritik  des  Bestehenden,  wie  in 
seinen  positiven  Vorschlägen  uns  gegeben. 

Wohl  aber  scheint  ein  Wort  über  die  Grundlage  des  Ganzen  gesag^t 
werden  zu  müssen.  Was  ist  denn  dieses  ideelle  Recht?  „Das  Wesen  des 
echten  Rechtes  ist,  nach  dem  Verf.  (S.  6),  das  in  der  ideellen  Wahrheit 
aller  menschlichen  Lebensverhältnisse  begründete,  höchste  Glückseligkeits- 
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streben  der  Menschheit  nnd  der  Menschen.  Das  Recht  ist  die  Maximisation 
des  Wohlseins,  die  Minimisation  des  Uebels,  beides  sowohl  für  das  einzelne 
Individuum  als  auch  für  die  G-esammtheit  der  auf  einer  bestimmten  Stnfe 
koltoreller  Entwickelung  befindlichen  Menschheit."  Das  ist  soweit  mir  scheint 
alles  Mögliche,  nur  kein  Recht.  £s  fehlt  eben  dem  ganzen  Buche  an  einem 
auch  nur  annähernd  formulirten  Rechtsbegriff,  der  vielmehr  durch  das 
blühendste  Naturreoht  und  zwar  anscheinend  ein  für  Mitteleuropa  wenigstens 
allgemeingültiges  Naturrecht  ersetzt  wird.  So  verstehe  ich  wohl,  dass  der  Verf. 
eine  ganze  Reihe  mehr  oder  weniger  haltbarer  Reformvorschläge  macht,  eine 
erdrückende  Progressivsteuer  bei  dem  Existenzmaximum  z.  B.  für  wünschens- 
werth  hält  (von  600000  Mark  Einkommen  832467.45  Mark  Steuer);  inwie- 
fern das  aber  nicht  nur  diskutabler  Wunsch,  sondern  Recht  sein  soll,  dafür 
vermisse  ich  jeden  Nachweis.  Ich  bekenne,  dass  es  mir  unmöglich  ist,  aus 
der  gegebenen  Rechtsdefinition  des  Naturrechts  einerseits,  empirisch  gegebenen 
Verhältnissen  andererseits  irgend  einen  juristischen  Schluss  zu  ziehen.  Das 
Buch  beweist  von  Neuem,  wie  bedürftig  Recht  und  Wirthschafl  einer  scharfen 
ethischen  und  rechtsphilosophischen  Grundlegung  sind,  die  neuerdings  von 
Stammlkk  (Wirthschafl  und  Recht  1896)  in  so  verdienstlicher  Weise  ange- 
bahnt worden  ist.  L.  von  Savigny. 


Staats-  und  völkerrechtliche  Abhandlungen,  herausgegeben  von  Dr. 
Georg  Jellinek  und  Dr.  Georg  Meyer,  Professoren  der  Rechte  in 
Heidelberg.  I.  Band,  Heft  1 — 6.  Leipzig,  Duncker  &  Humblot,  1896. 
Die  „Staats*  und  völkerrechtlichen  Abhandlungen"  wollen  „solche  For- 
schungen zusammenfassen,  welche  über  den  Rahmen  eines  Zeitschnflenartikels 
hinausgehen,  aber  nicht  den  Umfang  eines  grösseren  selbständigen  Werkes 
erreichen.  Sie  sollen  das  ganze  Gebiet  des  öffentlichen  Rechts  —  dieses 
Wort  im  engeren  Sinne  gebraucht  —  umfassen,  sich  also  sowohl  auf  Staats- 
recht und  Verwaltungsrecht  als  auf  Völkerrecht  erstrecken,  sowohl  historische 
wie  dogmatische  Arbeiten  berücksichtigen."  Die  Herausgeber  wenden  sich  an 
die  weitesten  Kreise  der  Fachgenossen,  die  bewährten  Forscher  wie  die  jün- 
geren Gelehrten.  Die  einzige  Anforderung,  die  sie  stellen,  ist,  dass  die  Arbeit 
den  Charakter  einer  selbständigen  Forschung  besitze.  —  Bei  dem  grossen 
Aufschwünge,  den  in  den  letzten  Dezennien  die  Wissenschaft  des  öffentlichen 
Rechts  in  Deutschland  genommen  hat,  dürften  die  beiden  Heidelberger  Staats- 
rechtslehrer mit  ihrem  Unternehmen  sicherlich  einem  bestehenden  Bedürf- 
nisse entgegenkommen.  Sie  haben  sich  in  dem  ersten  Bande  selbst  mit 
werthvollen  Beiträgen  betheiligt,  und  die  bisher  getroffene  Auswahl  der  publi- 
zirten  Arbeiten  lässt  darauf  schliessen,  dass  das  oben  skizzirte  Programm 
getreulich  Ausfuhrung  finden  wird.  Eine  kurze  Besprechung  der  sechs  ersten 
Hefte  dürfte  den  besten  Einblick  gewähren  in  die  Art  des  Unternehmens, 
dem  die  Fachgenossen  mit  den  besten  Hoffnungen  entgegensehen  dürfen. 
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Heft  1.  Dr.  Bndolf  Trenmanii)  Die  Monarohomachen.  Eine DanteUang 
der  revolutionären  Staatslehren  des  XVI.  Jahrhunderts  (1573 — 1699). 
X  u.  88  S.  M.  2.—. 
Bei  der  langen  Vemaohlässigong,  die  die  Geschichte  der  Staatslehre 
erfahren  hat,  ist  jeder  Beitrag,  der  hier  eine  Lücke  ausfüllt,  zu  begrOasen. 
Die  aufstrebende  Wissenschaft  des  öffentlichen  Rechts  hat,  wenn  wir  Ton 
den  grundlegenden  Arbeiten  Gieilke*8  absehen,  vielleicht  zu  lange  die  Be- 
deutung übersehen,  die  auch  für  das  Studium  modemer  Probleme  dem  Sta- 
dium der  Gedankenarbeit  der  Vergangenheit  zukommt  —  Der  VerU  will 
namentlich  „auf  den  Zusammenhang  der  politischen  ZeitstrÖmnngen  mit 
den  politischen  Theorien"  hinweisen.  In  der  allgemeinen  Einleitung  schil- 
dert er  das  Zeitalter  der  Monarohomachen  und  ihre  Tendenzen;  widmet  so- 
dann den  Staatslehren  des  Mittelalters,  der  Reformation,  sowie  der  Zeit  der 
Monarohomachen  selbst  einen  Rückblick,  insbesondere  auch  der  Geschichte 
der  Lehre  vom  Tyrannenmord,  die  in  verschiedenen  Fassungen  den  Mo- 
narchomachen  gemein  ist.  Endlich  entwickelt  er  die  Staatslehre  der  Monarcho- 
machen  selbst  Die  Bezeichnung  der  Monarohomachen  will  er  auf  die  Schrift- 
steller, die  in  Frankreich  (Hotomanus,  Salavonius,  Jüniüs  Bbütus,  Boüchkb 
etc.)i  Schottland  (Buohanan),  Spanien  (Maruna)  als  Bekampfer  des  ab- 
soluten Königthums  aufgetreten  sind,  beschränken.  Althüsiüs  z.  B.  schUesst 
er,  ohne  überzeugenden  Grund,  wie  dem  Ref.  scheint,  aus  dieser  Kategorie 
aus.  Ebenso  dürfte  es  sich  empfohlen  haben,  den  geschichtlichen  Rück- 
blicken eine  bescheidenere  Stelle  in  der  allgemeinen  Einleitung  anzuweisen; 
trotzdem  sie  ein  Drittel  der  Schrift  einnehmen,  können  sie  natürlich  nur 
den  Anspruch  erheben,  eine  Skizze  der  geschilderten  Lehren  zu  geben. 

Heft  2.  Dr.  Georg  Meyer,  Professor  der  Rechte  in  Heidelberg,  Der 
Staat  und  die  erworbenen  Rechte.  VI  u.  44  S.  M.  1.20. 
Die  aus  einem  Vortrage  entstandene  Schrift  will  die  Frage  beantworten, 
inwieweit  der  Staat  befugt  ist,  im  Interesse  der  Erfüllung  seiner  An%aben 
Rechte  seiner  Unterthanen  zu  verletzen.  Die  Frage  der  rückwirkenden  Kraft 
der  Gesetze  ist  ausdrücklich  ausgeschlossen.  Im  Vordergrunde  der  Entwicke- 
lung  steht  das  Institut  der  Enteignung,  dessen  Geschichte  bei  den  Römern, 
im  älteren  deutschen  Rechte,  in  der  italienischen  Jurisprudenz  des  Mittel- 
alters, bei  Grothts,  Moskb,  bis  in  die  Neuzeit  skizzirt  wird,  lieber  die  Ent- 
eignung hinaus  gewinnt  aber  die  Frage  des  Eingriffs  des  Staates  in  be- 
stehende Rechte  namentlich  seit  dem  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  Be- 
deutung, in  Folge  des  Uebergangs  aus  dem  feudalen  und  patrimonialen  in 
den  modernen  Staat;  und  hier  wird  vor  Allem  bedeutsam  der  Begriff  des 
erworbenen  oder  wohlerworbenen  Rechts,  der  nach  mancherlei  Schwan- 
kungen speziell  auf  die  Rechte  angewendet  wird,  die  auf  einem  besonderen 
Rechtsgrunde  beruhen,  im  Gegensatz  zu  denen,  die  unmittelbar  auf  all- 
gemeines Gesetz  gegründet  sind.    Der  Verf.  weist  nun,  wie  mir  scheint,  über- 
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sengend  nach,  dass  die  üntencheidang  der  erworbenen  und  auf  Gesetzen 
beruhenden  Bechte  unhaltbar  ist:  es  gibt  nur  bestehende  oder  auch  schlecht- 
hin subjektive  Rechte.  Was  diese  angeht,  so  fehlt  es  an  einer  gesetzlichen 
oder  gewohnheitsrechtlichen  Basis,  die  es  gestattete,  sie  als  unverletzlich  hin- 
zustellen, wenn  Eingriffe  durch  höhere  Rücksichten  des  Gemeinwohls  ge- 
ibrdert  werden.  Es  wird  das  far  Privatrechte  und  far  Öffentliche  Rechte  in 
klarer  und  überzeugender  Weise  auf  Grund  des  in  Deutschland  geltenden 
Rechts  nachgewiesen.  Selbst  ein  allgemeiner  Entschädigungsanspruch  hat  in 
den  Gesetzen  nicht  unbedingte  Anerkennung  gefunden.  Ausfuhrlichere  Dar- 
stellung finden  insbesondere  die  Eingriffe,  die  durch  Eisenbahnverstaat- 
lichungen und  Stadterweiterungen  bedingt  sind.  Völlig  in  den  Hintergrund 
tritt  der  Gesichtspunkt  der  Unverletzlichkeit  im  öffentlichen  Rechte.  Nur 
Einer  ist  im  Staate  vorhanden,  dem  die  staatsrechtliche  Stellung  nicht  ohne 
seine  Zustimmung  genommen  werden  darf,  der  Monarch.  Was  die  Ent- 
schädigung beim  Eingriff  in  öffentliche  Rechte  von  vermögensrechtlichem 
Werth  angeht,  so  spricht  der  Verf.  den  Benachtheiügten  einen  formellen 
Rechtsanspruch  ab,  findet  aber,  dass  in  gewissen  Fällen,  z.  B.  bei  Beseiti- 
gong  der  Grundsteuerfreiheit  materieUe  Gründe  dringend  für  Gewährung 
einer  solchen  sprächen.  So  schliesst  die  Untersuchung  wesentlich  negativ, 
indem  sie  überall  nur  relative  Unverletzlichkeit  erworbener  Rechte  anerkennt, 
im  Interesse  der  fortschreitenden  Bedürfnisse  des  Staates  und  der  Gesellschaft. 
Man  wird  den  Ausführungen  des  Verf.  im  Allgemeinen  zustimmen 
müssen  und  zugeben,  dass  er  die  Auffassung  vom  Verhältniss  des  Staates  zum 
subjektiven  Rechte,  wie  es  die  Praxis  der  Gesetzgebung  und  Verwaltung  des 
deutschen  Staates  zum  Ausdruck  bringt,  klar  formulirt  hat.  Nur  scheint  der 
häufig  dem  Verf.  unter  die  Feder  kommende  Begriff  der  Gerechtigkeit 
darauf  hinzuweisen,  dass  es  an  der  Zeit  sein  möchte,  einmal  allgemeingültig 
zu  untersuchen,  in  welchem  Sinne  wir  denn  überhaupt  von  Gerechtigkeit  im 
Staatsleben  sprechen. 

Heft  8.    Dr.  Georg  Jelllnek)  Professor  der  Rechte  in  Heidelberg,  Die 
Erklärung  der  Menschen-  und  Bürgerrechte.     Ein  Beitrag 
zur  modernen  Verfassungsgeschichte.    VII  u«  68  S.    M.  1.40. 
Die  Erklärung  der  Menschen-   und  Bürgerrechte,   die  nicht  nur  für 
Frankreich  selbst  so  grosse  praktische  Bedeutung  in  der  Revolution  gewonnen 
hat,  sondern  auah  für  die  Grundrechte  in  den  deutschen  Verfassungen  vor- 
bildfich  geworden  ist,  hat,  wie  der  Verf.  einleitend  bemerkt,  wohl  historische 
und  politisohe  Erwägungen  lebhaft  angeregt,  ist  aber  in  ihrer  rechtsgeschicht- 
lichen Bedeutung  noch  nicht  genügend  beachtet  worden.    Man  hat  sich  meist 
damit  begnügt,  den  contrat  social  als  Anstoss,  die  Unabhängigkeitserklärung 
der  18  vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  als  Vorbild  der  Erklärung  an- 
zunehmen.    Die  interessante  Schrift  weist  nun  durchaus  überzeugend  nach, 
wie  diese  Annahme  auf  kaum  begreiflichen  Lrthümem  beruht:  dem  Miss- 
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ventöndniBse  des  contrat  Bocial,  der  ja  geradezu  die  Negation  des  IndiTidnal- 
rechts  gegenüber  der  volonte  g^n^rale  zum  Prinzip  erhebt  (das  Ei  des  Ko- 
lumbus!), sowie  der  unzureichenden  Berücksichtigung  der  Natur  der  Unab- 
hängigkeitserklärung, die  aus  äusseren  und  inneren  Gründen  nicht  als  Vorbüd 
des  aufgestellten  Systems  von  Grrundrechten  angesehen  werden  kann.  Vorbüd 
sind  vielmehr  die  bills  oder  declarations  of  rights  gewesen,  die  die  einzehen 
nordamerikanischen  Staaten,  zuerst  Virginia,  ihren  Verfassungen  yoranstellten. 
Eine  S.  13 — 22  gegebene  Nebeneinanderstellung  der  französischen  Erklärung 
und  der  amerikanischen  Grundrechte  macht  die  Richtigkeit  dieser  Annahme 
augenfällig:  „die  Prinzipien  von  1789  sind  in  Wahrheit  die  Prinzipien  von 
1776.*  Wie  sind  nun  die  Amerikaner  zur  Aufstellung  solcher  Grundrechte 
gekommen?  Es  sind  wesentlich  die  historisch  sozialen  Bedingungen,  ins- 
besondere die  religiösen  Verhältnisse,  in  denen  die  amerikanischen  Kolonisten 
lebten,  die  Einwirkung  des  in  England  vollständig  entwickelten  Gedankens 
der  reformirten  Kirche  mit  ihrem  souveränen  religiösen  Individualismus,  die 
hier  als  Agentien  anzusehen  sind.  Von  dem  religiösen  Gebiete  hat  sich  die 
Idee  des  individuellen  Grundrechts  auf  das  politische  übertragen,  so  zwar, 
dass  die  schliessliche  Erklärung  dieses  Individualrechts  als  Grundstock  der 
Verfassungen  nur  die  bestimmte  Formulirung  eines  bereits  bestehenden  Zn- 
standes war.  In  dieser  verschiedenen  Genesis:  in  Amerika  aus  den  ge- 
gebenen Verhältnissen  heraus,  in  Frankreich  im  Gegensatz  zu.  diesen,  liegt 
auch  der  Grund  ihrer  verschiedenartigen  Wirkung;  dort  fördern  sie  die  £nt- 
wickelung  geordneter  Gemeinwesen,  hier  wirken  sie  zerstörend. 

Die  Ausbildung  der  geschilderten  Staatsauffassung  gerade  in  England 
und  seinen  Kolonien  findet  endlich  der  Verf.  in  dem  rein  erhaltenen  ger- 
manischen Charakter  des  englischen  Staates,  im  Gegensatze  zu  den  kon- 
tinentalen, begründet. 

Die  Abhandlung  ist  gewiss  geeignet,  wie  der  Verf.  dies  anstrebt,  die 
Ueberzeugung  zu  kräftigen,  dass  vor  Allem  aus  der  Geschichte  der  Inatitu- 
tirung,  die  auf  dem  Boden  der  gesammten  Kulturerscheinungen  sich  bewegt, 
die  im  Rechte  des  modernen  Staates  ausgeprägten  Gedanken  zu  begreifen  sind. 

Heft  4.    Dr.  Otts  Harrison  Fisk,  Stimmrecht  und   Einzelstaat  in 

den  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika.     VUI  u.  223  S. 

M.  4.60. 

Absicht  der  Schrift  ist  die  Darstellung  und  Rechtfertigung  des  in  den 

Vereinigten  Staaten  herrschenden  Zustandes,  wonach  das  Recht,  die  Bnndes- 

beamten  und  die  Volksvertretung  des  Bundes  zu  wählen,   das   sog.  aktive 

Wahlrecht  im  Bunde,  der  Festsetzung  der  Einzelstaaten  überlassen  ist  Diese 

Befugniss  wird  durch  historische  Ausführungen  gestützt,  die  den  Willen  des 

„Geistes  der  Union"  darthun  sollen,  und  durch  rechtspolitische  Erwägungen, 

die  aus  der  juristischen  Natur  des  Verhältnisses  des  Centralstaates  zu  den 

Unterstaaten  erweisen  wollen,  dass  die  Beibehaltung  des  jetzigen  Zustandes 
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wünschenswerth,  ja  geboten  enoheine.  Es  geschieht  dies  in  drei,  wohl  nicht 
gaos  klar  gegliederten  Abschnitten  (S.  1 — 99).  Daran  schliesst  sich  eine 
Beilage  (S.  103 — 222) ,  die  eine  historisch-statistische  Uebersicht  der  gesetz- 
lichen Bestimmungen  gibt,  die  in  den  Einzelstaaten  von  der  Gründung  der 
Union  bis  in  die  Neuzeit  die  Stimmberechtigung  geregelt  haben.  Diese,  bei 
dem  standigen  Wechsel  der  Verfassungsbestimmungen  und  der  Zahl  (44) 
der  in  Betracht  kommenden  Staaten  mühevolle  Arbeit  ist  mit  Dank  zu  be- 
grüssen,  wie  denn  überhaupt  die  Darstellung  des  Wahlproblems  in  der  grossen 
Republik  von  grösstem  Interesse  ist.  Ist  ja  doch  gerade  in  den  letzten 
Jahren  eine  Unsumme  von  kritischen  Bemerkungen  zur  Wahlfrage  produzirt 
worden,  und  fehlt  es  doch  den  Verf.  nicht  selten  an  der  hier  besonders 
nothwendigen  Kenntniss  der  Erscheinungsformen,  die  dieses  Problem  bereits 
anderwärts  angenommen  hat.  So  wird  es  denn  die  Freunde  der  „natur- 
rechtlichen"  gleichen  und  mathematisch  abgezirkelten  Regelmässigkeit  viel- 
leicht erstaunen,  wie  mannigfaltig  die  gesetzlichen  Bestimmungen  jenseits  des 
Ozeans  sind:  Census  (horribile  dictu!),  Eidesleistung,  einjährige  Residenz,  Lese- 
qualifikation etc.  werden  bald  gefordert,  bald  nicht,  ebenso  sind  die  Ausschlies- 
sungsgründe  (Geschlecht,  Delikte,  Armuth,  Rasse  etc.)  verschieden  normirt. 
Es  ist  zu  bedauern,  dass  nicht  eine  Darstellung  der  Normen  der  Wähl- 
barkeit (passives  Wahlrecht)  hiemit  verbunden  worden  ist.  Bildung  und 
Zusammensetzung  der  Volksvertretung  sind  ja  ein  Produkt  beider  Faktoren. 
Auch  wäre  die  versuchte  juristische  Erfassung  des  Gesammtvefhältnisses  von 
Central-  und  Einzelstaat,  die  ja  weit  über  das  behandelte  Einzelproblem 
hinausgeht,  wohl  ebensogut  weggeblieben.  Desgleichen  hoffe  ich,  dass  die 
S.  77  präkonisirte  Werthung  der  „öffentlichen  Meinung**  in  Deutschland  nicht 
allzu  viele  Gesinnungsgenossen  antreffen  möge. 

Heft  5.  Conrad  Bornhak,  Einseitige  Abhängigkeitsverhältnisse 
unter  den  modernen  Staaten.  V  u.  72  S.  M.  1.80. 
Der  Verf.  will  nicht  die  früheren  Rechtsformen  staatlicher  Abhängig- 
keit eingehend  erörtern,  das  ungleiche  Bündniss  im  Alterthum,  die  Lehns- 
abhängigkeit im  Mittelalter,  sondern  die  völkerrechtlichen  Abhängigkeits- 
verhältnisse der  modernen  Staatenwelt.  Er  weist  durch  eine  gedrängte  lit- 
terarische Uebersicht  nach,  dass  die  wissenschaftliche  Litteratur  noch  keines- 
wegs zu  einem  abschliessenden  Ergebnisse  hinsichtlich  des  Wesens  der  ein- 
seitigen staatlichen  Abhängigkeitsverhältnisse  gekommen  ist.  Neben  vor- 
wiegend politischer  Konstruktion  erhält  sich  auch  der  unklare  Begriff  der 
Halbsonveränetät  hartnäckig,  dem  gegenüber  der  von  Jellinbk  vorwiegend 
ausgehende  Versuch  steht,  durch  Einfügung  des  Begriffs  nicht  souveräner 
Staaten  eine  befriedigendere  Lösung  anzubahnen.  Die  Untersuchung  der 
nach  den  Gruppen  der  vollständigen  Inkorporation,  der  Protektion,  des 
Protektorats,  der  Suzeränetät,  der  unvollkommenen  Inkorporation,  der 
Accession   gegliederten    Abhängigkeitsverhältnisse    der    modernen    Staaten- 
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getchichte  fuhrt  den  Verf.  za  dem  Schlosse,  dass  ein  einheitlicher  '^rpoi 
staatlicher  Abhängigkeitsverhältnisse  weder  vom  völkerrechtlichen,  noch 
vom  politischen  Standpunkte  zu  gewinnen  ist.  Die  Mannigfaltigkeit  der 
historischen  Thatsachen  wie  der  politischen  Bedür&isse  habe  die  gronte 
Verschiedenheit  der  Bechtsformen  entstehen  lassen,  und  es  sei  diese  Un- 
möglichkeit der  Zurückfohrung  auf  einen  einheitlichen  T^pus  nur  der  leben- 
dige Ausdruck  der  vielseitigeren  Rechtsbeziehungen,  welche  die  moderne 
Staatenwelt  beherrschen.  —  Es  muss  dahingestellt  bleiben,  inwiefern  die 
übrigens  klaren  und  anregenden  Ausführungen  des  Verf.  die  Fachgenosien 
überzeugen  werden.  Doch  sei  dem  Zweifel  Ausdruck  gegeben,  ob  wirklich 
die  Annahme  einer  so  grossen  Zahl  selbständiger  Klassen  durch  die  volker- 
rechtlichen Thatbestände  gefordert  wird. 

Heft  6.  Dr.  Brano  Schmidt^  Der  Staat  Eine  öffentlich-rechtliche  Studie. 
Vn  u.  143  S.  M.  3.40. 
Auf  dem  nicht  mehr  ungewöhnlichen  Wege  über  das  Studium  einer 
Spezialfrage  des  öffentlichen  Hechts,  bei  dem  sich  die  Thatsache  bemerklich 
machte,  dass  die  grundlegenden  Lehren  desselben  noch  nicht  genügend  sU- 
gemeingültig  festgestellt  sind,  um  mit  ihnen  als  fertig  ausgebildeten  Begriffen 
operiren  zu  können,  ist  der  Verf.  zur  Abfassung  seiner  Abhandlung  gekom- 
men. Er  verheisst  uns,  dass  baldmöglichst  ei^nzende  über  Hecht  nnd 
Völkerrecht  folgen  sollen.  In  der  vorliegenden  wird  das  Staatsproblem  von 
den  verschiedenen  Seiten  betrachtet,  die  seit  den  letzten  Dezennien  die  An- 
griffspunkte der  Publizisten  gebildet  haben,  und  so  finden  wir  denn  den 
Staat  als  Realität,  als  Organismus,  als  willensfahiges  Wesen,  als  die  prin- 
zipielle (universale,  souveräne,  herrschende,  natürliche)  Gbmeinsohaftsform, 
als  Schöpfer,  nicht  Unterthan  des  Rechts,  aU  Rechtsorganismus  betrachtet 
und  eine  Eintheilung  der  Arten  des  Staates  versucht.  Es  soll  gewiss  nicht 
geleugnet  werden,  dass  viele  anregende  Erörterungen  sich,  freilich  in  on- 
gleichmässiger  Weise  auf  die  Kapitel  vertheilt,  in  der  Studie  finden,  und  die 
einschlägige  juristische  (es  wird  übrigens  auch  ein  Lehrbuch  der  Chemie 
citirt)  Litteratur  sicher  und  mit  Nutzen  beherrscht  wird.  Als  die  gelungenste 
Partie  möchte  Ref.  das  Kapitel  über  den  Staatswillen  bezeichnen;  anderen, 
so  namentlich  den  die  Beziehungen  von  Staat  und  Recht  behandelnden,  kann 
er  seinen  Beifall  nicht  schenken.  Die  Unfähigkeit  des  Staates,  sich  rechtlich 
zu  verpflichten,  die  Nichtgeltung  der  Moral  fiir  ihn,  scheinen  doch  Abstrak- 
tionen aus  einer  vorgefassten  Auffassung  zu  sein,  die  den  in  der  Staaten- 
geschichte verwirklichten  Thatbeständen  nicht  gerecht  wird.  „Moral**  scheint 
dem  Verf.  als  ein  rein  die  Individuen  betreffendes  Normensystem  zu  gelten 
und  der  Gedanke  an  eine  Moral  sui  generis  für  die  über  das  Individaelle 
hinausragenden  Subjekte  ihm  nicht  gekommen  zu  sein.  Uebrigens  übersieht 
der  Verf.  anscheinend  mancherlei  hiemit  zusammenhängende  Widerspruche: 
z.  B.  das  S.  98  behauptete  Wesen  des  öffentlichen  Rechts,  als  eines  juiisti- 


—     365     — 

sehen  VerhlUtniBseB  ledigliob  von  Individuum  zu  Individuum,  die  persön- 
liche Berechtigung  und  Verpflichtung  der  Staatsorgane  einerseits,  die  Fähig- 
keit eben  dieser  Organe,  innerhalb  ihrer  Kompetenz  zu  sagen:  T^tat  o^est 
moi,  d.  h.  ihre  Handlungen  als  solche  des  Staates  geachtet  zu  sehen,  auderer- 
leita  (S.  99).  Es  dürfte  überhaupt  nicht  schwer  fallen,  allerhand  Parallelstellen 
hiezu  aufzufinden,  so  namentlich  in  der  verschiedenen  Anwendung  des  Or- 
ganizmns-Begrifis.  Von  diesem  kann  man  wirklich  sagen:  desinit  in  piscem, 
nachdem  seine  anfangliche  Verwendung  den  Oi^ganologen  Freude  zu  machen 
versprach.  Bei  dieser  Ünausgeglichenheit  gährender  Ansichten  ist  es  nicht 
zu  verwundem,  dass  das  für  den  Staatswillen  wichtige  Problem  der  subjek- 
tiven Zwecksetzung  des  Gesetzgebers  in  ihrem  Verhältniss  zu  dem  objektiven 
Normviillen,  überhaupt  nicht  zur  Apperzeption  kommt;  ebensowenig,  wie 
subjektives  und  objektives  Interesse  geschieden  werden. 

So  furchten  wir  denu,  dass  auch  fürderhin  die  mit  Spezialfragen  des 
öffentlichen  Rechts  beschäftigten  Oelehrten  eine  ungenügende  allgemeingültige 
Feststellung  der  Grundbegriffe  dieser  Wissenschaft  beseufisen  werden. 

L.  von  Savigny. 

Dr.  jur.  Friedrich  Zenk,  Königl.  bayr.  Oberstabsauditeur  und  Richter  am 
Königl.  Militarbezirksgerichte  Würzburg.    Die  Oeffentlichkeit  im 
Militärstrafprozesse.    8.  Aufl.    Berlin,  Heymanns  Verlag,  1897. 
XVI  u.  808  S.    M.  6.—. 
Die  erste  Auflage  des  Buches  erschien  1898,  die  zweite  erweiterte  1897; 
nun  ist  die  wenig  geänderte  dritte  Auflage  gefolgt.    Dieser  äussere  Erfolg 
ist  Terdient;  das  Buch  ist  eine  interessante  wertvolle  Monographie.    Frei  vom 
politischen  Schlagwort,   sachlich  und  wissenschaftlich  verlangt  der  Verf.  für 
das  Mflitärstrafverfahren  eine  „nach  Gestalt  der  militärischen  Notwendigkeiten 
beschrankte  Oeffenthchkeit**.  —  Einleitend,  um  darzulegen,  welche  Bedeutung 
der  zu  untersuchenden  Frage  innewohnt  und  wie  und  in  welchem  Umfange 
die  militargerichtliche  Oeffentlichkeit  allenthalben,  speziell  in  der  Fachlitteratur 
verlangt  wird,  behandelt  er  im  I.  Kapitel  die  Oeffentlichkeit  im  Mili- 
tärstrafprozesse und  die  öffentliche  Meinung.    Das  11.  und  HE.  Ka- 
pitel enthalten  allgemeine  Betrachtungen  über  Oeffentlichkeit  im 
Strafverfahren  überhaupt  und  im  Militärstrafverfahren  im  besonderen. 
Massgebend   ist   dem   Verf.   vor  allem   der  rechtliche  Gesichtspunkt.     Die 
Oeffentlichkeit  gilt  ihm  grundsätzlich  als  eine  Einrichtung  des  Rechts;  auch 
für  den  Militarstrafprozess  sei  sie  geboten,  um  so  mehr,  da  die  Söldner-  und 
Milizheere  durch  die  stehenden  Heere  verdrängt  und  diese  nach  Einfuhrung 
der  allgemeinen  Wehrpflicht  wichtige  nationale  Glieder  im  Staatswesen  ge- 
worden sind.    Dabei  wird  mit  Recht  betont,  dass  der  Militarstrafprozess 
zwar  mit  dem  büigerlichen  Verfahren  im  lebendigen  Zusammenhange  stehen 
müsse,  gleichwohl  eine  „im  militärischen  Seibstleben  wurzelnde  Gestaltung^ 
verlange.  —  Der  wissenschaftliche  Schwerpunkt  des  Buches  liegt  im  IV.  und 
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y.  Kapitel.  Wohlgeordnet  zeigt  Kapitel  IV  den  Gang  der  Entwicklangs- 
geschichte  des  MilitärBtrafyerfahrens  nach  Richtung  insbeson- 
dere der  0 Öffentlichkeit.  Die  Schwierigkeit  solcher  Geschichts* 
darstellong,  namentlich  für  die  Zeit  von  1600  bis  1600,  liegt  in  dem 
Mangel  an  allgemeinen  und  speziellen  Vorarbeiten  über  den  Heeres- 
prozess.  Der  Verf.  erhebt  auch  nicht  den  Anspruch,  neue  Quellen  erschlossen 
zu  haben,  sondern  benutzt  hauptsachlich  die  in  die  Fachlitteratnr  bereits 
eingedrungenen  Quellen.  Dies  ist  für  ihn  kein  Vorwurf.  Denn  das  aas* 
gebeutete  Material  reicht  aus,  um  das  Militärstrafirerfahren  geschichtlich  zu 
skizzieren,  stellenweise  auch  episodisch  zu  behandeln,  und  der  Frage  der 
Oefientlichkeit  wenigstens  im  allgemeinen  nachzugehen.  Der  Verf.  geht  bis 
auf  den  Militärstrafprozess  des  Altertums  zurück,  durchwandert  dann  alt- 
germanisches  und  fränkisches  Gebiet  und  macht  bei  der  Karolina  vom  Jahre 
1532  einen  längeren  Halt.  Auf  dieses  Gesetz  und  seinen  romanisierenden 
Einfluss  geht  er  näher  ein,  da  die  Karolina  etwa  300  Jahre  lang  die  deut- 
schen bürgerlichen  und  militärischen  Strafgerichte  beherrscht  habe  und  im 
wesentlichen  noch  heute  das  preussisch-deutsche  und  das  österreichische 
Militärverfahren  beherrscht.  Besonders  einleuchtend  und  durchsichtig  ist 
die  Darstellung  des  deutschen  Heeresprozesses  in  seinen  einzelnen  eigen- 
artigen Heeresgebilden,  wie  z.  B.  Lehniitterschaft,  Schweizer  Kriegsgemeinde, 
Landsknecht  u.  s.  w.  Ueberzeugend  ist  das  Ergebnis  seiner  geschichtlichen 
Forschung,  dass  nämlich  im  Heeresprozesse  Volks  Öffentlichkeit  niigends 
nachzuweisen  sei,  dass  aber  eine  im  germanischen  Gerichtsverfahren  wur- 
zelnde, vom  römischen  Recht  und  den  Kriegsläuften  oft  unterdrückte  Mi- 
litäröffentlichkeit bestanden  habe.  Im  V.  Kapitel  folgt  eine  vorzügliche 
„Vergleichung  der  zur  Zeit  in  den  Ländern  mit  Oeffentlichkeit 
des  Militärstrafverfahrens  geltenden  Rechte".  Das  Recht  der 
Staaten  mit  geheimem  Militärstrafprozess,  —  Türkei,  Oesterreich-Ungun, 
Norwegen,  Dänemark,  Holland,  Preussen,  —  wird  nur  kurz  erwähnt.  Die 
übrigen  Länder  sind  unter  dem  Gesichtspunkte,  ob  dort  ein  akkusatorisch- 
inquisitorischer  Prozess  französischen  Musters  oder  ein  akkusatorischer  Pro- 
zess oder  ein  akkusatorisch-inquisi torischer  Prozess  mit  mehr  selbständiger 
Gestaltung  gilt,  geschickt  in  folgende  drei  Gruppen  eingeteilt:  1.  Frankreich, 
Belgien,  Italien,  Schweiz,  Rumänien,  Griechenland,  Serbien;  2.  Grossbritannien 
und  Vereinigte  Staaten  von  Nordamerika;  3.  Russland,  Bulgarien,  Bayern, 
Schweden,  Spanien  nebst  Chile,  Portugal,  Brasilien,  Transvaal.  Ueber  alle 
diese  Länder  erhalten  wir  eine  vollständige  und  kritische  Darstellung  ihres 
positiven  Rechts.  Hinzugefügt  ist  S.  229  bis  276  ein  gründlicher  und  gut 
erläuterter  Quellenanhang.  Ein  zweiter  Anhang  giebt  zu  den  einzelnen  £s- 
piteln  66  Erläuterungen  meist  historischen  Inhaltes.  —  Im  Schlusskapitel  VI 
entwickelt  der  Verf.  ausführlich  und  gediegen  seine  „Vorschläge  hin- 
sichtlich der  Oeffentlickeit  im  künftigen  deutschen  Militär- 
strafp rozesse^  und  geht  dabei  auf  alle  übrigen  Grundfragen  des  Militär- 
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Strafverfahrens  ein.  Wer  dieser  Frage  der  Gesetzgebung  näher  zu  treten  bat, 
darf  die  objektiven  Erwägungen  des  sachkundigen  Praktikers  nicht  unberück- 
sichtigt lassen. 

Greifswald,  im  Oktober  1897. 

Landrichter  Dr.  Rudolf  Bewer. 


«Die  Kontrolle  über  die  Gesetzgebung  in  den  VereinigtenStaaten 
von  Nordamerika  und  deren  Gliedern"  von  Dr.  Arnos  S«  Her- 
shejy  Fellow  at  Harvard  College,  Cambridge,  Mass.  U.  S.  A.  Heidel- 
berg, J.  Hömiog,  1894.    Vn  u.  71  S.    M.  1.50. 

Ausgehend  von  der  Frage,  welche  Hemmungsmittel  es  gebe,  um  Volk 
und  Regierung  gegen  parlamentarische  Uebergriffe,  gegen  verfassungswidrige 
Handlungen  der  gesetzgebenden  Körper  zu  schützen,  bespricht  Hershey  die 
in  den  VereiDigten  Staaten  von  Nordamerika  und  deren  Gliedern  eingeführten 
und  erprobten  Hemmungsmittel  der  bezeichneten  Art  auf  Grund  eingehender 
Kenntnis  der  amerikanischen  Verfassungen  und  Zustände  und  der  einschlägigen 
Litteratur.  Es  muss  sich  hier  natürlich  mit  einer  kurzen  Uebersicht  des 
Inhaltes  der  viel  Interesse  und  Anregung  bietenden  Schrift  begnügt  werden. 

Abschnitt  I  behandelt  diejenigen  Hemmungsmittel  der  gesetzgebenden 
Körper,  welche  der  Exekutive  zustehen,  bezw.  das  Vetorecht,  nach  vor- 
gängigem Ueberblick  über  den  Ursprung  und  die  historische  Entwicklung 
der  Vetogewalt  in  England  und  den  Vereinigten  Staaten.  Hershet  erachtet 
das  Veto  des  Präsidenten  nicht  als  ein  blosses  Bestätigungsrecht,  sondern 
als  Anteil  an  der  Gesetzgebung  selbst  und  auch  als  eine  Kontrolle  des  ge- 
setzgebenden Körpers.  Er  weist  nach,  dass  in  der  Ausübung  der  Vetogewalt 
weder  dem  Präsidenten  noch  den  Gouverneuren  rechtliche  Schranken  gezogen 
sind,  und  erörtert  die  Art  der  Ausübung  und  die  politische  unmittelbare  und 
mittelbare  Wirkung  der  Vetogewalt  in  den  Vereinigten  Staaten. 

Abschnitt  II  behandelt  vornehmlich  das  richterliche  Prüfungsrecht,  und 
zwar  in  höchst  interessanter  Darstellung  dessen  historischen  Ursprung,  Ent- 
wicklung, Wirkung  und  rechtliche  Natur.  In  letzterer  Beziehung  betont  der 
Verf.,  dass  das  richterliche  Prüfungsrecht  nicht  als  eine  Art  politischer  Kon- 
trolle der  richterlichen  über  die  gesetzgebende  Gewalt  aufzufassen  sei,  wie 
etwa  das  Veto,  oder  gar  als  Anteil  an  der  Gesetzgebung,  dass  vielmehr 
auch  der  Richter  unter  dem  Gesetz  stehe  und  nur  die  Widersprüche  zu 
losen  habe,  welche  sich  aus  dem  System  von  vier  Graden  von  Gesetzen  in 
den  Vereinigten  Staaten  ergeben,  ferner  dass  die  richterliche  Prüfung  nur 
den  einzelnen  Fall  jeweilig  ohne  bindende  Kraft  für  andere  Fälle  entscheide 
und  nie  das  betreffende  Gesetz  selbst  aufheben  könne. 

Abschnitt  III  behandelt  die  unmittelbare  Teilnahme  des  Volkes  der 
Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  an  der  Gesetzgebung,  bezw.  das  Kon- 
ventions-System  und  das  Referendum,  und  zwar  letzteres  wiederum  abgeteilt 
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all  Konventions-,  Yer&BsungB-y  Amendements-,  Gesetzes-  und  „local  option"- 
Referendum,  wobei  der  Verf.  das  dem  Referendum  nnd  Konventionssystem 
za  Ghmnde  liegende  Prinzip  als  znr  Zeit  in  den  nordamerikanischen  Ver- 
einigten Staaten  in  einer  grossartigen  Entwicklung  begriffen  bezeichnet  und 
auf  die  in  der  französischen  Verfassung  von  1798  verwirklichten  RoüsasiU*- 
schen  Ideen  zurückfahrt. 

Der  kurze  IV.  Abschnitt  ist  betitelt:  „Hemmungsmittel  verschiedener 
Art**  und  enthält  den  Hinweis  auf  einzelstaatliche  nordamerikanische  Ver- 
fassungsbestimmungen,  welche  die  Zahl  und  Daner  der  Sessionen  den  Legis- 
laturen vorschreiben  und  die  Geschäftsordnung  derselben  in  verschiedenen 
Richtungen  hemmen,  sowie  auf  anderweitige  nicht  unter  ein  Schema  zo 
bringende  in  den  Verfassungen  enthaltene  Hemmungsmittel  der  gesetzgebenden 
Thätigkeit.  R.  A.  Dr.  F.  Herzfelder. 


Dr.  B«  Prieii)  Der  Zusammenstoss  von  Schiffen.  Eine  nautisch- 
juristische Studie.  Berlin,  J.  Gattentag,  1896.  XVI  u.  1232  S.  mit 
10  zum  Teil  farbigen  Tafeln.  M.  45. — . 
Der  juristischen  Kreisen  oft  und  meist  nicht  unbegründet  gemachte 
Einwand,  dass  ihrem  hohen  Antheil  an  der  Normensetzung,  Rechtsprechung 
und  Verwaltung  kein  Gleichmass  an  thatsächlicher  Beherrschung  der  Lebens- 
verhältnisse entspreche,  würde  bald  seine  landläufige  Geltung  verlieren,  wenn 
unsere  Literatur  eine  grössere  Zahl  so  technich  fundirter  Werke  besasse, 
wie  das  vorliegende,  das  dem  Juristen  Schritt  für  Schritt  auch  immer  die 
ratio  legis,  die  Ausgangs-  und  Zielpunkte  des  nur  technisch  zu  begreifenden 
modernen  Seestrassenrechts  klar  an  die  Hand  giebt.  Wenn  wir  für  das 
umfangreiche,  das  Qnellenraaterial  wenig  gesichtet  aber  gewissenhaft  reprodo- 
cirende  Werk  nach  einem  Wort  der  Signatur  suchen,  so  erblicken  wir  darin 
einen  erfolgreichen  Kampf  gegen  den  „nur  juristischen**  Dilettantismus  in 
Fragen  des  modernen  Seerechts,  im  besonderen  des  an  Wichtigkeit  zunehmen- 
den Seestrassenrechts,  dessen  faktische  Verhältnisse  im  l.Theil  unserer  Disciplin 
von  fachkundiger  Hand  aufgeschlossen  werden.  Die  wechselvolle  Geschiebte 
und  der  gegenwärtige  Gesetzesstand  werden  im  2.  Theil  des  instruktiven 
Werkes  behandelt.  Die  legislative  Durchfuhrung  der  Beschlüsse  der  Was- 
hingtoner Seekonferenz  hat  hier  an  einigen  nicht  erheblichen  Stellen  das 
gebotene  Quellenmaterial  überholt.  Das  macht  sich  auch  im  3.  der  Haftung 
aus  SchiffakoUisionen  gewidmeten  Theil,  wenn  auch  angesichts  des  Reich- 
thums  des  Gebotenen  minder  fühlbar.  Das  für  die  technische,  wie  für  die 
juristische  Facharbeit  in  Gericht  und  Fraxis  gleich  werthvoll  ausgestattete 
Quellenwerk  ist  bei  verdientem  Entgegenkommen  der  fachlichen  SIreise  ge- 
eignet, aufklärend  und  ergänzend  nach  zwei  grundverschiedenen  Richtungen 
hin  zu  wirken,  die  das  Studium  nur  getrennt  beschreitet  und  erst  der  Berof 
zu  verbinden  vermag.  Stoerk. 
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Aufsätze. 


Das  Ifilitarstraf^erfahren  in  England. 

Von 

Dr.  C.  H.  P.  Inhülsen,  London. 


Bis  zum  Jahre  1689  —  dem  Jahre,  in  welchem  das  eng- 
lische Parlament  eine  stehende  Armee  sanktionirte  —  besass 
England  nur  in  Eriegszeiten  ein  Militärrecht.  Man  schritt  erst 
mit  Ausbrach  des  Krieges  zur  Aushebung  von  Truppen  und  be- 
durfte daher  erst  von  da  ab  besonderer  Disziplinarvorschriften 
oder  Kriegsartikel,  welche  mit  dem  Friedensschlüsse  und  der 
Entlassung  der  Truppen  ihre  Geltung  wieder  verloren.  Diese 
£[rieg8artikel  wurden  von  der  Krone  oder  in  ihrem  Auftrage  von 
dem  kommandirenden  Oeneral  erlassen,  und  zwar  bis  zum  Jahre 
1803  auf  Grund  eines  Hoheitsrechts,  und  von  da  ab  auf  Grund 
einer  gesetzlichen  Ermächtigung.  Viele  dieser  alten  Kriegsartikel 
sind  der  Nachwelt  erhalten  geblieben;  bald  sind  es  Kriegs- 
artikel für  Feldzüge  gegen  ausländische  Staaten,  bald  Kriegs- 
artikel, welche  durch  militärische  Operationen  im  Inlande  ver- 
anlasst wurden.  Die  ältesten  Kriegsartikel,  welche  vollständig 
vorliegen,  datiren  aus  dem  Jahre  1385.  Es  hat  Zeiten  gegeben, 
in  welchen  Kriegsartikel  für  die  Armee  der  Krone  und  besondere 

ArehiY  für  öffentliches  Recht.  Xm.  8.  24 
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Kriegsartikel  für  die  Armee  des  Parlaments  galten.  Die  älteren 
Kriegsartikel  sind  ausserordentlich  streng  gehalten;  nahezu  alle 
Delikte  werden  mit  dem  Tode  oder  doch  mit  Verstümmelungs- 
strafen  bedroht.  Allmählich  näherten  sich  die  Exiegsartikel  in- 
haltlich den  modernen  Bestimmungen.  Die  im  Laufe  der  Zeit 
eingetretenen  Aenderungen  sind  indessen  nicht  derartige  gewesen, 
dass  der  Zusammenhang  zwischen  den  heutigen  und  früheren 
Vorschriften  yerloren  gegangen  ist.  Die  Artikel  Tom  Jahre  1672 
bilden  noch  heute  die  Grundlage,  und  es  bedarf  keiner  besonderen 
Mühe,  um  die  modernen  Vorschriften  auf  die  im  Jahre  1672  er- 
lassenen zurückzuführen. 

An  Versuchen,  auch  für  Friedenszeiten  ein  Militärrecht  zu 
schaffen,  hat  es  bereits  vor  dem  Jahre  1689  nicht  gefehlt.  Die 
Krone  war  mehrfach  bemüht,  auf  Grund  eines  Hoheitsrechts 
militärische  Disziplinarvorschriften  für  Friedenszeiten  aufzustellen. 
Die  im  Jahre  1627  unterbreitete  Petition  of  Right  kennzeichnete 
die  Versuche  indessen  als  verfassungswidrige,  und  1640  wurde 
gerichtlich  festgestellt,  dass  ein  Militärrecht  nur  auf  eine  Truppe 
anwendbar  sei,  welche  sich  in  der  Nähe  des  Feindes  befinde.  Im 
Parlament  wurde  femer  versichert ,  dass  die  Kriegsartikel  vom 
Jahre  1672  nur  über  See  Anwendung  fänden,  und  man  limitirte 
die  Geltung  der  1685  erlassenen  Artikel  ausdrücklich  auf  die 
Dauer  der  damaligen  Rebellion.  Bis  zum  Jahre  1689  wurde  die 
Aufrechterhaltung  der  militärischen  Disziplin  in  Friedenszeiten 
nur  durch  vereinzelte  Gesetze  erleichtert,  welche  vor  den  bürger- 
lichen Gerichten  zu  erzwingen  waren.  Diese  Gesetze  bedrohten 
die  Desertion  mit  Strafe  und  erklärten  die  ungehörige  Entlassung 
von  Soldaten  für  strafbar. 

Das  Bedürfniss  nach  einem  Militärrecht  in  Friedenszeiten 
machte  sich  mit  der  Eormirung  einer  stehenden  Armee  geltend, 
welche  zuerst  im  Jahre  1660  gebildet  wurde.  Das  Parlament 
duldete  eine  Zeit  lang  die  von  der  Krone  erlassenen  Disziplinar- 
vorschriften, sanktionirte  im  Jahre  1689  die  stehende  Armee  und 
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erliess  in  demselben  Jahre  die  auf  sieben  Monate  limitirte,  erste 
Mutiny  Act,  nachdem  es  klar  geworden  war,  dass  man  im  Hin- 
blick auf  die  immer  häufiger  Torkommenden  Meutereien  und 
Desertionen  eine  gesetzliche  Regelung  nicht  länger  hinausschieben 
konnte.  Das  Gesetz  erklärte  in  seinen  einleitenden  Worten,,  dass 
es  yerfassungswidrig  sei,  in  Friedenszeiten  im  Vereinigten  König- 
reich ohne  Genehmigung  des  Parlaments  eine  stehende  Armee 
zu  unterhalten,  und  femer,  dass  „Niemandem  Leben  oder  Glied 
abgesprochen  oder  in  Friedenszeiten  irgend  eine  Strafe  im  In- 
lande  zuerkannt  werden  könne,  weder  kraft  Militärrechts,  noch 
auf  andere  Weise,  als  durch  Spruch  der  ihm  Gleichstehenden  und 
in  Gemässheit  des  bekannten  und  feststehenden  Landesrechtes^. 
Beide  Erklärungen  finden  sich  in  allen  Mutiny  Acts  bis  zum 
Jahre  1878  und  werden  heute  alljährlich  in  den  Army  Acts 
wiederholt. 

Man  wird  fragen,  welche  Militärgerichte  bis  zum  Jahre  1689 
bestanden  haben.  Ihrem  Ursprünge  nach  führen  die  Militär- 
gerichte auf  den  Court  of  Chivalry  zurück,  welcher  eine  Abthei- 
lung der  zur  Zeit  der  normannischen  Eroberung  formirten  Aula 
Regia  bildete,  d.  h.  des  aus  den  höchsten  Staatswürdenträgem 
bestehenden  Justiz-  und  YerwaltungskoUegiums.  Der  Court  of 
Chivalry  besass  eine  Civil-  und  eine  Kriminaljurisdiktion  und  war 
ordentlicher  Weise  mit  dem  Lord  High  Constable,  dem  Chef  der 
Armee,  und  mit  dem  Earl  Marshai ,  dem  mit  der  Formirung  der 
Armee  betrauten  Würdenträger,  besetzt.  Die  Civilgerichtsbarkeit 
bestand  zunächst  in  einer  ehrengerichtlichen  Thätigkeit,  d.  h.  in 
der  Gewährung  von  Bemeduren  im  Falle  von  Ehrenkränkungen, 
in  der  Verhinderung  Ton  Eingriffen  in  das  Wappenrecht  und  in 
dem  Schutze  der  Bangstellung  und  der  sonstigen  Familienauszeich- 
nungen; femer  fielen  unter  die  Civilgerichtsbarkeit  Verpflichtungen, 
welche  mit  auswärtigen  Kriegen  in  Verbindung  standen.  Das 
gedachte  Gericht  machte  mehrfach  Versuche,  in  die  Kompetenzen 
der  bürgerlichen  Civilgerichte  einzugreifen.   Bereits  1384  mussten 

24* 
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derartige  Eingriffe  gesetzlich  untersagt  werden,  and  fünf  Jahre 
später  schritt  man  zu  einer  gesetzlichen  Fizimng  der  Kom- 
petenzen des  Court  of  Chivaliy.  Die  Kriminalgerichtsbarkeit^ 
deren  Erweiterung,  bis  zum  Eingreifen  der  Gesetzgebung  im 
Jahre  1399,  gleichfalls  versucht  wurde,  war  in  Friedenszeiten  auf 
bürgerliche  Delikte  beschränkt,  welche  von  englischen  Staats- 
angehörigen im  Auslande  begangen  wurden.  In  Kriegszeiten 
folgte  das  Gericht,  als  eine  Art  dauernd  funktionirendes  Militär- 
gericht (Court  of  the  Constable),  der  Armee  auf  dem  Fusse  und 
bestrafte  in  Gemässheit  der  jeweiligen  Kriegsartikel  in  summari- 
scher Weise  sämmtliche  Ton  den  Truppen  begangenen  Delikte. 
Traten  Verhältnisse  ein,  welche  es  nöthig  machten,  die  Militär- 
gerichtsbarkeit gleichzeitig  an  mehreren  Orten  auszuüben,  an 
welchen  sich  weder  der  Constable,  noch  der  Marshai  befand,  so 
half  man  sich  damit,  dass  man  noch  andere  Personen  mit  der 
Ausübung  der  Militärgerichtsbarkeit  besonders  beauftragte.  Das 
Amt  des  Lord  High  Constable,  welches  im  Laufe  der  Zeit  erb- 
lich geworden  war,  wurde  1521  verwirkt  und  ist  seitdem  nur 
vorübergehend,  z.  B.  bei  Krönungsfeierlichkeiten,  wieder  besetzt 
worden.  Das  Amt  des  Earl  Marshai,  welches  etwa  in  der  Mitte 
des  16.  Jahrhunderts  ebenfalls  erblich  wurde,  besteht  noch  heu- 
tigen Tages.  Der  Earl  Marshai  hat  noch  lange  Zeit  nach  1521 
die  Jurisdiktion  des  Court  of  Chivalry  ausgeübt,  und  dieses  Ge- 
richt ist  niemals  gesetzlich  aufgehoben  worden.  Es  tritt  indessen 
mit  dem  Jahre  1521  mehr  und  mehr  in  den  Hintergrund.  Seit- 
dem hat  die  Krone  entweder  direkt  diejenigen  Personen  bestellt, 
welche  die  Militärgerichtsbarkeit  ausübten,  oder  sie  hat  die 
Truppenkommandeure  ermächtigt,  die  Bestellungen  vorzunehmen. 
Die  aus  den  von  den  Truppenkommandeuren  bestellten  Offizieren 
formirten  Militärgerichte,  welche  eine  Zeit  lang  die  Bezeichnung 
„Councils  of  War''  führten,  haben  sich  mit  der  Zeit  in  die 
heutigen  „Courts  Martial''  verwandelt.  Bereits  in  den  Kriegs- 
artikeln vom  Jahre  1672  wird  zwischen  Regimental-  und  General 
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Courts  Martial  geschieden.  Im  Gegensätze  zu  den  heutigen 
Militärgerichten  präsidirte  damals  der  das  Gericht  einberufende 
Ofi&zier;  das  Gericht  hatte  ferner  Plenarbefugnisse ,  und  es  be- 
durfte keiner  Bestätigung  der  ürtheile. 

Die  bereits  oben  erwähnte,  erste  Mutiny  Act  Tom  Jahre 
1689  ermächtigte  die  Krone  und  den  Chefkommandeur;  Offiziere 
mit  der  Formirung  von  Courts  Martial  zu  beauftragen.  Das  Ge- 
setz,  welches  auch  auf  die  Militia  Anwendung  fand;  eximirte 
weder  Offiziere ;  noch  Mannschaften  yon  den  bürgerlichen  Ge- 
richten und  behandelte  Meutereien  und  Desertionen.  Binnen 
Monatsfrist  nach  Ablauf  der  ersten  Mutiny  Act  folgte  die  zweite, 
und  Ton  da  ab  sind  mit  einigen  Unterbrechungen  alljährlich 
Mutiny  Acts  bis  zum  Jahre  1878  erlassen  worden.  Die  seit  1689 
verflossene  Zeit  lässt  sich  in  nachstehende  Perioden  eintheilen. 

1.  1689 — 1712,  Während  dieser  Periode  wurden  die  Mutiny 
Acts  auf  Irland  (1702)  und  auf  Schottland  (1707)  ausgedehnt-, 
eine  Ausdehnung  auf  die  überseeischen  Besitzungen  fand  nicht 
statt.  Inhaltlich  blieben  die  Gesetze  in  der  Hauptsache  auf 
Meutereien  und  Desertionen  beschränkt;  ein  Bedürfniss,  weitere 
Militärdelikte  zu  kreiren,  wurde  nicht  empfunden,  da  man  sich 
in  einer  kriegerischen  Zeit  befand  und  in  Kriegszeiten  Eriegs- 
artikel  erlassen  wurden.  Während  der  Friedensjahre  1698  bis 
1702  bebalf  man  sich  sogar  ohne  Mutiny  Acts,  obschon  eine 
stehende  Armee  Torhanden  war.  1703  nahm  man  Bestimmungen 
auf,  welche  es  ermöglichten,  über  See  begangene  Delikte  in  Eng- 
land zu  yerfolgen;  man  fügte  jedoch  ausdrücklich  hinzu^  dass  die 
Befugniss  der  Krone,  Kriegsartikel  zu  erlassen  und  in  Kriegs- 
zeiten über  See  durch  Militärgerichte  Strafen  zuzumessen,  un- 
berührt bleiben  sollte.  Die  Krone  wurde  ausserdem  ermächtigt, 
im  Mutterlande  Militärgerichte  zu  formiren,  um  Militärpersonen, 
welche  über  See  die  Kriegsartikel  verletzten  und  heimkehrten, 
ohne  einem  Militärgericht  vorgeführt  zu  sein,  in  Gemässheit  der 
Kriegsartikel  aburtheilen  zu  lassen. 
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3.  1712—1803.  Die  nach  dem  Utrechter  Frieden  erlassene, 
auf  Grossbritannien   und  Irland  beschränkte  Mutiny  Act  1712 
erweiterte  die  Zahl  der  MilitärdeUkte ;  zur  Meuterei  und  Deser** 
tion  traten  unsittliche  Handlungen,  schlechte  Führung  und  Pflicht- 
versäumniss  hinzu.     Todes-  und  Versttimmelnngsstrafen  wurden 
ausgeschlossen;  sonstige  Leibesstrafen  waren  zulässig.   Gleichzeitig 
fühlte  man  das  Bedürfniss  nach  Disziplinaryorschriften  fttr  die 
überseeischen  Truppen,  für  welche  die  Krone  nach  dem  Friedens- 
schlüsse keine  Kriegsartikel  erlassen  konnte.  Man  legte  desshalb 
der  Krone  die  gesetzliche  Befugniss  bei,  in   den   überseeischen 
Besitzungen  in   derselben  Weise,  wie  in  Kriegszeiten,  Kriegs- 
artikel zu  erlassen  und  Militärgerichte  zu  formiren.     1716  er- 
kannte man,  dass  es  auch  im  Mutterlande  weiterer  Bestimmungen 
bedurfte,  um  die  DiszipUn  innerhalb  der  Truppen  aufrecht  zu  er- 
halten.   Eine  Befugniss  der  Krone,  in  Friedenszeiten  im  Mutter- 
lande Kriegsartikel  zu  erlassen,  war,  wenn  sie  überhaupt  je  he- 
standen  hatte,  jedenfalls  mit  den  Mutiny  Acts  fortgefallen;  letztere 
drohten  Strafen  an,   welche  in   der  fraglichen  Zeit  nicht   aus- 
reichten; und  die  der  Krone  für  die  überseeischen  Besitzungen 
beigelegte  neue  Befugniss  war  auf  die  überseeischen  Besitzungen 
beschränkt  geblieben.    Die  Mutiny  Act  1715  drohte  daher  von 
Neuem  in  Ghrossbritannien  und  Irland  die  Todesstrafe  an   und 
ertheilte   ausserdem   der   Krone  die    gesetzliche  Ermächtigung, 
Kriegsartikel  zu  erlassen  und  durch  Militärgerichte  Strafen  zuzu- 
messen.   In  den  folgenden  Jahren  vereinigte  man  diese  letztere 
Ermächtigung  mit  der  oben  gedachten,  analogen  Ermächtigung 
hinsichtlich  der  überseeischen  Besitzungen  und  während  der  Jahre 
1718—1803   haben  die  Mutiny  Acts  der  Krone  die  gesetzliche 
Ermächtigung  ertheilt,  sowohl  in  den  überseeischen  Besitzungen, 
wie  im  Mutterlande  Kriegsartikel  zu  erlassen  und  durch  MilitSi^ 
gerichte  Strafen  zuzumessen.  Im  Gegensatz  zu  den  kraft  Hoheita- 
rechts  erlassenen  Kriegsartikeln  waren  die  auf  Grund  gesetzlicher 
Ermächtigung  erlassenen  Kriegsartikel  sowohl  im  Kriege,  wie  im 
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Frieden  verbindlich.  Etwa  um  dieselbe  Zeit  dehnte  man  die 
Maüny  Acts  auf  nicht  zum  Mutterlande  gehörige  Territorien 
aus,  und  zwar  bezüglich  gewisser  Delikte  auf  die  überseeischen 
Besitzungen  und  bezüglich  anderer  Delikte  ohne  irgendwelche 
örtliche  Begrenzung.  Es  ist  indessen  bemerkenswert;  dass  die 
Befiigniss,  Militärgerichte  zu  fonniren,  noch  im  Jahre  1781  auf 
das  Mutterland  und  die  überseeischen  Besitzungen  beschränkt 
war.  Man  hatte  noch  nicht  den  Fall  erlebt,  dass  sich  in  Friedens- 
zeiten  Truppen  in  einem  ausländischen  Staate  befanden. 

3.  1803 — 1878.  Nach  Abschluss  des  Friedens  von  Amiens 
verblieben  Truppen  in  ausländischen  Staaten.  Dieses  Ereigniss 
veranlasste  dazu,  die  Mutiny  Act,  sowie  die  auf  Grund  gesetz- 
licher Ermächtigung  erlassenen  Kriegsartikel  auf  im  Auslande 
befindliche  Truppen  auszudehnen,  und  als  der  Krieg  von  Neuem 
ausbrach,  liess  man  diese  Neuerung  bestehen.  Damit  war  das 
alte  Hoheitsrecht  der  Krone,  Kriegsartikel  zu  erlassen,  voll- 
ständig gegenstandslos  geworden.  In  der  Folgezeit  gab  es  nur 
noch  Mutiny  Acts  und  kraft  Gesetzes  erlassene  Ejiegsartikel. 

4.  1878  bis  zur  Gegenwart.  Das  Nebeneinanderbestehen 
von  Mutiny  Acts  und  gesetzlichen  Kriegsartikeln  erwies  sich  der- 
artig unbequem,  dass  man  sich  entschloss,  sämmtliche  Bestim- 
mungen im  Bahmen  eines  einheitlichen  Gesetzes  zu  erlassen. 
Man  gab  diesem  Gesetz  anfanglich  den  Titel  „Army  Discipline 
and  Begulation  Act^  und  zog  einige  Jahre  später  die  abgekürzte 
Bezeichnung  ^Anny  Act^  vor.  Seit  1881  ist  alljährlich  eine 
„Army  Act^  erlassen  worden.  Die  Beschränkung  der  Dauer 
des  Gesetzes  auf  12  Monate  ermöglicht  es  dem  Parlament,  das 
Militärstrafrecht  zu  kontrolliren  und  den  jeweiligen  Verhältnissen 
anzupassen.  Ergänzend  treten  Bules  of  ProcedurCi  Queen's  Begu- 
lations  und  Army  Orders  hinzu. 

Es  wird  nicht  beabsichtigt ,  das  materielle  Militärstrafrecht 
in  den  Bereich  der  Darstellung  zu  ziehen,  obschon  die  Army 
Act  gleichzeitig  mit  dem  Verfahren  die  Delikte  und  Strafen  re- 
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gulirt.  Es  genügt,  mit  einigen  Worten  das  Verhältniss  des 
Militärrechts  zum  bürgerlichen  Becht  klarzustellen.  Bürgerliche 
Delikte  können  als  Militärdelikte  behandelt  werden,  sofern  sie  von 
einer  dem  Militärrecht  unterstehenden  Person  begangen  sind;  es 
bleibt  dabei  irrelevant,  wo  sich  der  Ort  der  begangenen  That 
befindet.  Die  Militärgerichte  sind  zuständig,  es  sei  denn,  dass 
es  sich  um  Hochverrath,  Mord,  Todtschlag  oder  Nothzucht  handelt. 
Werden  diese  letzteren  Delikte  im  Vereinigten  Königreich  be- 
gangen,  so  sind  die  bürgerlichen  Gerichte  ausschliesslich  zu- 
ständig. Soweit  die  vier  DeUkte  in  anderen  britischen  Territorien 
begangen  werden,  kann  unter  den  nachstehenden  Voraussetzungen 
eine  militärgerichtliche  Aburtheilung  erfolgen:  es  muss  sich  ent* 
weder  um  Gibraltar  handeln,  oder  es  muss  im  Umkreise  von  100 
englischen  Meilen  ein  zuständiges  bürgerliches  Gericht  nicht  vor- 
handen sein,  oder  endUch  der  Delinquent  muss  sich  im  Ejrieg8- 
dienste  befinden.  Die  Tragweite  dieser  Bestimmungen  wird  klar, 
wenn  man  erwägt,  dass  in  England  unter  den  Begriff  „Mord^ 
auch  der  Zweikampf  mit  tödtlichem  Erfolge  fallt.  Der  englische 
Offizier  befindet  sich  daher  einer  Forderung  gegenüber  in  einer 
anderen  Lage,  als  seine  Kameraden  auf  dem  Kontinent;  zumal 
bereits  der  Zweikampf  an  sich  und  selbst  die  blosse  Betheiligang 
an  demselben  als  Sekundant  oder  in  irgend  einer  anderen  Form 
ein  mit  Verabschiedung  bedrohtes  Militärdelikt  bildet.  Die  Zu- 
ständigkeit  der  Militärgerichte  ist  übrigens  nur  eine  konkurrirende; 
die  bürgerlichen  Gerichte  sind  in  keiner  Weise  behindert,  von 
Militärpersonen  begangene  bürgerliche  Delikte  abzuurtheilen.  Die 
oben  gedachten  vier  DeUkte  können  mit  dem  Tode  oder  mit 
lebenslänglichem  Zuchthaus  bestraft  werden.  Handelt  es  sich 
um  andere  bürgerliche  Delikte,  so  wendet  das  Militärgericht  ent- 
weder die  bürgerlichen  Strafvorschriften  an  oder  es  behandelt  die 
DeUkte  als  MilitärdeUkte,  d.  h.  bei  Of&zieren  wird  auf  Ver- 
abschiedung, und  bei  anderen  MiUtärpersonen  auf  bis  zu  zwei- 
jähriger Freiheitsstrafe  mit  harter  Arbeit  erkannt. 
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Das  moderne  Militärstrafverfahren  beginnt  mit  der  Fest- 
nahme des  Angeschiddigten.  Daran  schliesst  sich,  dem  bürger- 
lichen Strafprozesse  analog,  ein  Untersuchungsverfahren  mit 
eventueller  summarischer  Aburtheilung.  Auf  das  Untersuchungs- 
verfSahren  folgt  eine  Nachprüfung,  welche  an  die  Thätigkeit  der 
Anklagejuiy  im  bürgerlichen  Strafprozesse  erinnert.  Das  nächste 
Stadium  ist  das  Stadium  der  mündlichen  Hauptverhandlung  vor 
dem  versammelten  Militärgerichte.  Den  Abschluss  bildet  das 
militärische  Bestätigungsverfahren  und  das  eventuelle  Nach- 
prüfungsverfahren vor  den  bürgerlichen  Gerichten.  Der  englische 
Grundsatz,  die  Exekutivgewalt  nicht  bloss  durch  die  gesetzgebende 
Gewalt,  sondern  auch  durch  die  Richtergewalt  zu  kontroUiren, 
ein  Satz,  welchem  der  engUsche  Richter  seine  erhabene  Stellung 
verdankt,  drückt  das  ganze  Militärstrafverfahren  auf  das  Niveau 
eines  Verfahrens  vor  einem  Gerichte  zweiten  Ranges  herab. 

I.  Das  Festnahmeverfahren. 
Der  Festnahme  eines  Offiziers  pflegt  ein  kurzes  Ermittelungs- 
verfahren voraufzugehen;  nothwendig  ist  dieses  Vorverfahren  in- 
dessen nicht.  Für  die  Regel  wird  es  ein  Vorgesetzter  sein, 
welcher  die  Festnahme  anordnet;  es  giebt  jedoch  Fälle,  in  welchen 
ein  jüngerer  Offizier  seinen  Vorgesetzten  festnehmen  darf,  und  es 
kann  sogar  vorkommen,  dass  eine  dahingehende  Verpflichtung 
entsteht.  Der  Arrestbefehl  wird  in  der  Regel,  wenn  auch  nicht 
nothwendiger  Weise,  schriftlich  ertheilt.  Vollzogen  wird  die  Fest- 
nahme entweder  unmittelbar  durch  den  dieselbe  anordnenden 
Offizier  oder  durch  einen  mit  der  Vollziehung  beauftragten  Offizier; 
der  höhere  Vorgesetzte  braucht  sich  dabei  nicht  der  Vermittelung 
der  niederen  Vorgesetzten  zu  bedienen.  Die  Festnahme  ist  un- 
verzüglich dem  Kommandeur  des  Bezirks  zu  melden;  handelt  es 
sich  um  einen  Offizier,  welcher  ParlamentsmitgUed  ist,  so  muss 
ausserdem  an  den  Präsidenten  der  betreffenden  Kammer  unter  An- 
gabe des  Arrestgrundes  Bericht  erstattet  werden.  Die  Arrestirung 
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fahrt  bei  Offizieren  zu  denjenigen  Freiheitsbeschränkungen,  welche 
man  in  Deutschland  mit  dem  Worte  „Stubenarrest''  wiederzugeben 
pflegt.  Je  nach  der  Anordnung  des  den  Arrestbefehl  erlassenden 
Offiziers  ist  der  Stubenarrest  bald  ein  leichter,  bald  ein  strenger. 
Die  Art  des  Stubenarrestes,  sowie  etwaige  spätere  Aendernngen, 
werden  dem  Beschuldigten  stets  schriftlich  bekannt  gegeben.  Der 
festgenommene  Offizier  kann  nicht  verlangen,  einem  Militärgerichte 
vorgeführt  zu  werden;  er  muss  seine  Dienstpflichten  wieder  auf- 
nehmen, falls  der  Arrest  wieder  aufgehoben  werden  sollte.  Diese 
Wiederaufhebung  setzt  indessen  in  der  Regel  die  Zustimmung 
des  höchsten  Vorgesetzten  voraus,  welchem  die  Festnahme  ge- 
meldet worden  ist,  und  es  bleibt  dem  Offizier  unbenommen,  sich 
beim  Chefkommandeur  der  Armee  zu  beschweren.  In  wie  weit 
der  arrestirte  Offizier  die  bürgerlichen  Gerichte  anrufen  kann, 
wird  weiter  unten  zu  prüfen  sein. 

Auf  Unteroffiziere  finden  im  Allgemeinen  die  obigen  Be* 
Stimmungen  über  leichten  und  schweren  Stubenarrest  Anwendung. 
Es  bedarf  kaum  der  Erwähnung,  dass  leichtere  Vergehen  ohne 
Festnahme  erledigt  werden,  und  dass  die  Festnahme  hinaus- 
geschoben wird,  so  lange  Zweifel  obwalten. 

Mannschaften  werden  auf  die  Wache  abgeführt  oder,  fialls 
ausreichende  Wachlokalitäten  fehlen,  einem  bürgerlichen  Grefangen- 
hause  überwiesen.  Auch  hier  ist  Voraussetzung,  dass  ein  schwereres 
Delikt  in  Frage  steht,  welches  nicht  ohne  Festnahme  erledigt 
werden  kann.  Je  nachdem  es  sich  um  die  Regiments-  oder 
Gamisonswache  handelt,  bedarf  es  zur  Freilassung  der  Zustimmung 
des  Regiments-  oder  Gamisonskommandeurs.  Dem  Wachhabenden, 
welcher  verpflichtet  ist,  jede  eingelieferte  Person  aufzunehmen, 
soll  binnen  24  Stunden  nach  der  Einlieferung  eine  von  dem  die 
Einlieferung  anordnenden  Offizier  oder  Unteroffizier  gezeichnete 
Strafanzeige  behändigt  werden,  welche  kurz  die  wesentlichen  Merk- 
male des  Delikts  und  das  Belastungsmaterial  anzugeben  hat.  Im 
Falle   die  Strafanzeige  nicht   eingeht,  und  Aufforderungen   zur 


—     379    — 

Emsendung  derselben  unbeachtet  bleiben,  meldet  der  Wach- 
habende den  Nichteingang  seinem  Vorgesetzten,  welcher  die  Frei- 
lassung anordnet,  sofern  binnen  48  Stunden  nach  der  Einlieferung 
die  Strafanzeige  nicht  eingelaufen  oder  ein  die  Verlängerung  der 
Haft  rechtfertigendes  Beweismaterial  nicht  vorgelegt  ist.  Für 
den  Fall,  dass  die  Strafanzeige  dem  Wachhabenden  vorschrifts- 
mässig  behändigt  ist,  hat  derselbe  sofort  bei  seiner  Ablösung  und 
jeden&lls  binnen  24  Stunden  nach  der  Einlieferung  des  Fest- 
genommenen, unter  Beifügung  der  Strafanzeige,  seinem  Vorgesetzten 
die  Personalien  des  Festgenommenen  und  der  die  Festnahme  an- 
ordnenden Person,  sowie  die  zur  Last  gelegte  That  zu  melden. 
Zur  Festnahme  von  Militärpersonen,  welche  strafbare  Hand- 
lungen begehen,  sind  femer  die  Provosts-Marshal  befugt,  welche 
die  Konmiandeure  überseeischer  Truppen  bestellen,  mögen  die- 
selben sich  auf  dem  Eüiegsfusse  befinden  oder  nicht.  Mit  Straf- 
befugnissen sind  die  Provosts-Marshal  heute  nicht  mehr  aus- 
gerüstet. Bis  zum  Jahre  1829  gab  es  kein  Gesetz,  auf  welches 
die  Bestellung  und  die  Befugnisse  der  Provosts-Marshal  hätten 
gegründet  werden  können;  man  rechtfertigte  ihre  Existenz  aus 
dem  Hoheitsrecht  der  Krone,  in  Eriegszeiten  Eriegsartikel  zu 
erlassen;  es  verblieben  jedoch  Zweifel,  welche  1829  dazu  führten, 
dass  die  Gesetzgebung  in  gevrissem  Umfange  die  Bestellung  und 
die  Befugnisse  der  Provosts-Marshal  sanktionirte.  Späterhin  — 
1879  —  sind  die  gesetzlichen  Befugnisse  der  Provosts-Marshal 
beschränkt  worden,  und  heute  besteht  ihre  Thätigkeit  nur  noch 
in  der  Festnahme  und  Festhaltung  militärischer  DeUnquenten  und 
in  der  Vollstreckung  anderen  Ortes  erkannter  Strafen. 

n.   Die  Voruntersuchung  und  eventuelle  summarische 

Aburtheilung. 
Mag  es  sich  um  Offiziere  oder  um  andere  Militärpersonen 
handeln,   der    Kommandeur    des   Beschuldigten   ist   dafür    ver- 
antwortlich, dass  die  Strafverfolgung,  falls  begründet,  betrieben 
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undy  falls  nicht  begründet ,  eingestellt  wird.  Der  Kommandeur 
ist  nicht  verpflichtet,  gegen  einen  beschuldigten  Offizier  die  Vor- 
untersuchung einzuleiten,  es  sei  denn,  dass  der  beschuldigte  OffiUer 
die  Voruntersuchung  verlangt.  Anders  liegt  die  Sache,  wenn  der 
Beschuldigte  eine  andere  Militärperson  ist.  Solchenfalls  muss  eine 
Voruntersuchung  durch  den  Kommandeur  oder  durch  einen 
von  ihm  beauftragten  Offizier  stattfinden.  Die  Voruntersuchung 
fuhrt  entweder  zur  Einstellung  des  Verfahrens,  oder  zur 
summarischen  Aburtheilung,  oder  zur  Einholung  der  Entscheidung 
des  höheren  Vorgesetzten,  oder  zur  Verweisung  an  ein  MiUtär- 
gericht. 

Die  Voruntersuchung  muss  sich  in  Gegenwart  des  Be- 
schuldigten abspielen,  welcher  zunächst  mit  der  ihm  zur  Last 
gelegten  That  bekannt  gemacht  wird.  Es  folgt  die  Aufnahme 
der  Belastungsbeweise;  der  Beschuldigte  ist  berechtigt,  die  Ver- 
eidigung der  Belastungszeugen  zu  verlangen  und  an  dieselben 
direkt  Fragen  zu  richten.  Gelangt  der  Kommandeur  nach  der 
Aufnahme  der  Belastungsbeweise  zu  der  Ansicht,  dass  überhaupt 
kein  Delikt  oder  doch  kein  beachtenswerthes  begangen  ist,  so 
stellt  er  die  Strafverfolgung  ohne  Weiteres  ein.  Anderenfalls 
erhält  der  Beschuldigte  Gelegenheit,  Entlastungsbeweise  vor- 
zulegen und  sich  zu  vertheidigen.  Der  Kommandeur  prüft 
nach  Abschluss  der  Vertheidigung,  ob  der  Fall  summarisch  ab- 
zuurtheilen  ist.  Unteroffiziere,  sowie  Personen,  welche  nur 
dem  Militärrecht  unterstehen,  ohne  der  Truppe  anzugehören, 
können  nicht  summarisch  bestraft  werden,  und  Mannschaften  sind 
berechtigt,  Verweisung  an  ein  Militärgericht  zu  verlangen,  falls 
eine  summarische  Bestrafung  schwererer  Art  beabsichtigt  wird. 
Der  Kommandeur  hat  solchenfalls  den  Beschuldigten  besonders 
zu  befragen,  ob  er  summarische  Aburtheilung  oder  Verweisung 
an  ein  Militärgericht  wünscht.  Uebrigens  ist  der  Beschuldigte  nur 
bei  dieser  Gelegenheit  befugt,  eine  militärgerichtliche  Aburtheilung 
zu  beanspruchen.    Vorbehaltlich  dieser  Bestimmungen  wird  eine 
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summarische  Aburtheilung  für  die  Kegel  dann  erfolgen,  falls  der 
Beschuldigte  bisher  nicht  bestraft  war,  oder  eins  jener  leichteren 
Vergehen  in  Frage  steht,  welche  ohne  Einholung  der  Entscheidung 
des  höheren  Vorgesetzten  summarisch  erledigt  werden  dürfen. 
Erscheint  in  anderen  Fällen  eine  summarische  Aburtheilung  am 
Platze,  so  hat  der  Kommandeur  zunächst  auf  schriftlichem  Wege 
die  Entscheidung  des  höheren  Vorgesetzten  einzuholen.  Ein 
einmal  gefälltes  summarisches  ürtheil  kann  nicht  nachträglich 
verschärft  werden,  und  der  summarisch  Bestrafte  hat  keine  militär- 
gerichtliche Verfolgung  wegen  desselben  Delikts  zu  befürchten. 
Andererseits  ist  das  summarische  Urtheil  nicht  durch  Berufung 
Seitens  des  Verurtbeilten  anfechtbar.  Sofern  nicht  höheren  Ortes 
Beschränkungen  auferlegt  sind,  steht  die  summarische  Strafgewalt 
auch  dem  Führer  eines  detachirten  Truppentheils  zu;  der  Kom- 
mandeur pflegt  ferner  einen  begrenzten  Theil  seiner  Strafgewalt 
an  die  Führer  nicht- detachirter,  kleinerer  Truppenverbände  zu 
delegiren.  Es  bedarf  endlich  kaum  der  Erwähnung,  dass  der 
Kommandeur  überhaupt  nicht  einschreiten  kann,  falls  das  Delikt 
bereits  durch  ein  bürgerliches  Gericht  oder  durch  ein  Militärgericht 
erledigt  worden  ist. 

Für  den  Fall,  dass  der  Kommandeur  den  Beschuldigten  dem 
Militärgerichte  überweist  oder  bei  dem  höheren  Vorgesetzten  um 
die  Verweisung  nachsucht,  sind  die  Zeugenaussagen  in  Gegen- 
wart des  Kommandeurs  oder  eines  von  ihm  beauftragten 
Offiziers  und  in  Beisein  des  Beschuldigten  schriftlich  zu  fixiren. 
Im  Verlaufe  der  Protokollirung  ist  der  Beschuldigte  be- 
rechtigt, die  Zeugen  direkt  über  Abweichungen  der  proto- 
kollirten  Aussagen  von  ihren  früheren  Angaben  zu  befragen. 
Der  Beschuldigte  darf  auch  eigene  Erklärungen  zu  Protokoll 
geben,  nachdem  er  zuvor  gehörig  verwarnt  worden  ist.  Sämmt- 
liehe  Aussagen  werden  wörtlich  protokollirt;  blosse  Ansichten, 
Muthmassungen  und  irrelevante  Erklärungen  werden  nicht  auf- 
genommen.   Der  Kommandeur,  welcher  sich  bis  zum  Abschluss 
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der  Untersuchung  aller  präjudizirlichen  Aeusserungen  zu  enthalten 
hat,  darf  während  der  Protokollirung  seine  EntSchliessungen  ändern 
und  dem  Beschuldigten  eine  summarische  Aburtheilung  in  Vor- 
schlag bringen,  sofern  es  nicht  der  Beschuldigte  selbst  war,  welcher 
Verweisung  an  ein  Militärgericht  verlangte.  Das  Protokoll  dient 
zur  Orientirung  des  Offiziers,  welcher  das  Militärgericht  formirt. 
und  zur  einleitenden  Informirung  des  Vorsitzenden  des  Militär- 
gerichts: in  der  Hauptverhandlung  selbst  findet  es  nur  eine  sehr 
beschränkte  Verwendung.  Der  Beschuldigte  ist  berechtigt,  eine 
Abschrift  zu  yerlangen.  Sobald  die  Verweisung  an  ein  Militär- 
gericht verfügt  oder  doch  wenigstens  nachgesucht  ist,  kann  die 
Haft  verlängert  werden. 

m.  Das  Nachprüfungsverfahren. 
Die  Verweisungsverfugung  unterliegt  der  Nachprüfung  Seitens 
desjenigen  Offiziers,  welcher  befiigt  ist,  das  in  Frage  kommende 
Militärgericht  zu  formiren.  Zur  Formirung  eines  Regimental 
Court  Martial  ist  zunächst  jeder  Kommandeur  befugt,  welcher 
mindestens  Hauptmannsrang  besitzt,  z.  B.  der  Regiments- 
kommandeur, der  Kommandeur  einer  detachirten  Abtheilung, 
oder  ein  Offizier,  welcher  bloss  vorübergehend  und  nur  de  facto 
detachirte  Abtheilungen  verschiedener  Regimenter  führt.  Die  Be- 
fugniss,  einen  Regimental  Court  Martial  zu  formiren,  steht  femer 
denjenigen  Offizieren  zu,  welche  einen  District  Court  Martial 
oder  einen  General  Court  Martial  formiren  können;  sie  haben 
sich  dabei  jedoch  für  die  Regel  der  Vermittelung  des  Komman- 
deurs zu  bedienen.  Der  District  Court  Martial  wird  von  einem 
Offizier  foimirt,  welcher  einen  Oeneral  Court  Martial  formiren 
darf,  oder  von  dem  von  ihm  substituirten  Offizier.  Der  General 
Court  Martial  wird  endlich  entweder  von  der  Krone  oder  von 
ihren  Bevollmächtigten  oder  von  deren  Substituten  formirt.  Im 
Vereinigten  Königreich  pflegt  die  Krone  dem  Chefkonunandeur 
der  Armee  und  den  Kommandanten  der  Militärdistrikte  die  Er- 
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mächtigung  zur  Formirung  von  General  Courts  Martial  zu  er- 
theilen;  in  Indien  ist  die  Befugniss  dem  Chefkommandeur  der 
indischen  Armee  und  den  vier  Generallieutenants  beigelegt  worden, 
welche  als  Distriktskommandeure  fungiren;  in  den  übrigen  briti- 
schen Territorien  und  während  eines  Feldzuges  steht  die  Be- 
fugniss den  kommandirenden  Generälen  zu.  Eine  Substitution 
kann  nur  dann  vorgenommen  werden ,  falls  sie  in  der  Ermächti- 
gung ausdrücklich  gestattet  ist.  Ermächtigungen  ^  wie  Sub- 
stitutionen, können  an  Bedingungen  geknüpft  werden;  sie  können 
persönliche  sein  oder  die  Amtsnachfolger  und  selbst  die  Amts- 
vertreter mit  umfassen-,  schliesslich  kann  jeder  Zeit  ein  totaler  oder 
partieller  Widerruf  erfolgen. 

Der  die  Verweisungs verfugung  erlassende  Offizier  soll,  ab- 
gesehen von  speziellen  Umständen,  binnen  36  Stunden  das  zur 
Formirung  des  Militärgerichts  Erforderliche  veranlassen  und  even- 
tuell ohne  Verzug  die  Entscheidung  des  höheren  Vorgesetzten 
über  die  Verweisungsfrage  einholen.  Bei  Verweisungen  an  einen 
Kegimental  Court  Martial  ist  es  der  Kommandeur  selbst,  welcher 
das  Gericht  zu  formiren  hat;  anderenfalls  sucht  er  auf  schrift- 
lichem Wege  um  die  Formirung  nach,  fügt  Anklageschrift,  Unter- 
suchungsprotokoll und  die  etwaigen  sonstigen  Aktenstücke  bei, 
und  giebt  die  Gründe  an,  welche  die  Formirung  eines  District- 
bezw.  eines  General  Court  Martial  für  angezeigt  erscheinen 
lassen. 

Der  um  die  Formirung  eines  District-  oder  General  Court 
Martial  ersuchte  Offizier  prüft  zunächst  den  Fall  an  der  Hand 
der  einschlägigen  gesetzlichen  und  sonstigen  Bestimmungen.  Er 
hat  sich  insbesondere  davon  zu  überzeugen,  dass  die  zur  Last 
gelegte  That  eine  strafbare  ist,  dass  eine  gehörig  formulirte  An- 
klageschrift vorliegt,  und  dass  die  bisherige  Beweisaufnahme  die 
Verweisung  rechtfertigt.  Falls  er  im  Verlaufe  dieser  Nachprüfung 
die  entgegengesetzte  Ueberzeugung  gewinnt,  ordnet  er  die  Frei- 
lassung des  Angeschuldigten  an;  in  Zweifelsfällen  ist  er  berech- 
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aburtheilen,  welche  uur  dem  MilitMrrecht  unterstehen,  ohne  der 
Truppe  selbst  anzugehören.  Der  District  Court  Martial  kann 
höchstens  auf  zweijährige  Freiheitsstrafe  erkennen*,  er  kann  Offi- 
ziere überhaupt  nicht  und  Unteroffiziere  höheren  Grades  nur 
unter  gewissen  Beschränkungen  aburtheilen.  Der  General  Court 
Martial  kann  auf  alle  zulässigen  Strafen  erkennen  und  Offiziere 
aburtheilen.  Die  Zuständigkeit  der  Militärgerichte  wird  noch 
nicht  dadurch  ausgeschlossen;  dass  der  Angeklagte  aufgehört  hat. 
dem  Militärrecht  unterworfen  zu  sein;  es  dürfen  jedoch,  sofern 
es  sich  nicht  um  bestimmte  schwere  Delikte  handelt,  seit  dem 
Aufhören  der  Unterwerfung  unter  das  MiUtärrecht  keine  drei 
Monate  verflossen  sein.  Eine  besondere  Bestimmung  gilt  für 
Personen,  welche  der  Militia  oder  der  Reserve  angehören;  sie 
können  wegen  bestimmter  Delikte  binnen  zwei  Monaten  nach  der 
Festnahme  militärgerichtlich  abgeurtheilt  werden.  Vergehen, 
welche  bereits  Seitens  eines  bürgerlichen  Gerichts  oder  Seitens 
eines  Militärgerichts  erledigt  sind,  können  nicht  den  Gegenstand 
weiterer  militärgerichtlicher  Verhandlungen  bilden,  vorausgesetzt, 
dass  das  frühere  Verfahren  ordnungsmässig  zum  Abschluss  ge- 
langte und,  falls  es  ein  militärgerichtliches  war  und  mit  Ver- 
urtheilung  endigte,  gehörig  bestätigt  worden  ist.  Der  Mangel  der 
Bestätigung  würde  ein  neues  militärgerichtliches  Verfahren  er- 
möglichen, wenn  auch  praktisch  mit  einer  Erneuerung  des  Ver- 
fahrens nicht  zu  rechnen  ist.  Abgesehen  von  bestimmten  schweren 
Vergehen  und  von  der  oben  erwähnten  Sondervorschrift  für  der 
Militia  und  der  Reserve  angehörige  Personen  ist  jedes  militar- 
gerichtliche  Verfahren  ausgeschlossen,  falls  seit  Begehung  der 
That  drei  Jahre  verflossen  sind.  Innerhalb  des  Machtbereichs 
eines  Offiziers,  welcher  einen  General  Court  Martial  formiren 
darf,  sowohl  im  Mutterlande,  wie  über  See,  kann  ohne  Rücksicht 
auf  den  Ort  der  begangenen  Handlung  über  jedes  Delikt  ver- 
handelt werden,  als  stände  der  Angeklagte  unter  dem  Kommando 
des  gedachten  Offiziers. 
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Mitangeklagten  Personen  befinden  sollten,  welche  er  selbst  als 
Entlastungszeugen  vorzuführen  gedenkt.  Eine  Liste  der  Be- 
lastungszeugen kann  der  Angeschuldigte  nicht  verlangen;  anderer- 
seits ist  er  nicht  veipflichtet,  dem  Ankläger  eine  Liste  der  Ent- 
lastungszeugen zuzustellen.  Es  wird  dafür  Sorge  getragen ,  dass 
die  Entlastungszeugen  rechtzeitig  zur  Stelle  sind.  Zwecks  Vor- 
bereitung der  Vertheidigung  darf  der  Angeschuldigte  frei  mit 
seinem  Yertheidiger,  seinen  Freunden  und  seinen  Entlastungs- 
zeugen verkehren.  Eine  vorgängige  Besprechung  mit  Zeugen  ist 
durchaus  statthaft  und  gänzlich  ungeföhrUch,  da  sich  an  die  Ver- 
nehmung durch  den  Angeklagten  eine  Vernehmung  durch  den 
Ankläger  schliesst  und  weder  der  Angeklagte,  noch  der  Zeuge 
voraussehen  können,  welche  Fragen  der  Ankläger  stellen  wird. 
Das  Gericht  weiss  zudem,  dass  eine  vorgängige  Besprechung 
stattzufinden  pflegt,  und  legt  daher  den  zwischen  dem  Angeklagten 
und  seinem  Zeugen  arrangirten  Fragen  und  Antworten  keinen 
Werth  bei.  Sofern  die  Vertheidigung  nicht  erschwert  wird,  darf 
der  Angeschuldigte  zwecks  Aburtheilung  an  einen  anderen  Ort 
transportirt  werden;  im  Falle  einer  Festnahme  über  See  soll 
jedoch  nur  in  Nothfallen  ein  Rücktransport  in  die  Heimath  statt- 
finden. Anklageschrift  und  Untersuchungsprotokoll  gelangen 
schliesslich  an  den  Vorsitzenden  des  Militärgerichts. 

IV.  Die  Hauptverhandlung  vor  dem  Militärgericht. 
Sämmtliche  Militärgerichte  —  Regimental-,  District*  und 
General  Courts  Martial  —  sind  sachlich  für  alle  Delikte  zu- 
ständig. Verschieden  sind  einmal  die  Strafzumessungsbefugnisse, 
und  sodann  giebt  es  bestimmte  Militärpersonen,  welche  nur  von 
bestimmten  MiUtärgerichten  abgeurtheilt  werden  können.  Der 
Regimental  Court  Martial  kann  höchstens  auf  eine  42tägige 
Freiheitsstrafe  erkennen;  er  ist  nicht  befugt,  einen  Soldaten  mit 
Schimpf  und  Schande  aus  der  Armee  auszustossen  und  kann 
nicht  Ofi&ziere,  Unteroffiziere  höheren  Grades,  oder  Militärpersonen 
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aburtheilen,  welche  uur  dem  Militärrecfat  unterstehen,  ohne  der 
Truppe  selbst  anzugehören.  Der  District  Court  Martial  kann 
höchstens  auf  zweijährige  Freiheitsstrafe  erkennen;  er  kann  Offi- 
ziere überhaupt  nicht  und  Unteroffiziere  höheren  Grades  nur 
unter  gewissen  Beschränkungen  aburtheilen.  Der  General  Court 
Martial  kann  auf  alle  zulässigen  Strafen  erkennen  und  Offiziere 
aburtheilen.  Die  Zuständigkeit  der  Militärgerichte  wird  noch 
nicht  dadurch  ausgeschlossen,  dass  der  Angeklagte  aufgehört  hat. 
dem  Militärrecht  unterworfen  zu  sein;  es  dürfen  jedoch,  sofern 
es  sich  nicht  um  bestimmte  schwere  DeUkte  handelt,  seit  dem 
Aufhören  der  Unterwerfung  unter  das  Militärrecht  keine  drei 
Monate  verflossen  sein.  Eine  besondere  Bestimmung  gilt  für 
Personen;  welche  der  Militia  oder  der  Reserve  angehören;  sie 
können  wegen  bestimmter  Delikte  binnen  zwei  Monaten  nach  der 
Festnahme  militärgerichtlich  abgeurtheilt  werden.  Vergehen, 
welche  bereits  Seitens  eines  bürgerlichen  Gerichts  oder  Seitens 
eines  Militärgerichts  erledigt  sind,  können  nicht  den  Gegenstand 
weiterer  militärgericbtlicher  Verhandlungen  bilden,  vorausgesetzt, 
dass  das  frühere  Verfahren  ordnungsmässig  zum  Abschluss  ge- 
langte und  9  falls  es  ein  militärgerichtliches  war  und  mit  Ver- 
urtheilung  endigte,  gehörig  bestätigt  worden  ist.  Der  Mangel  der 
Bestätigung  würde  ein  neues  militärgerichtliches  Verfahren  er- 
möglichen, wenn  auch  praktisch  mit  einer  Erneuerung  des  Ver- 
fahrens nicht  zu  rechnen  ist.  Abgesehen  von  bestimmten  schweren 
Vergehen  und  von  der  oben  erwähnten  Sondervorschrift  für  der 
Militia  und  der  Reserve  angehörige  Personen  ist  jedes  miUtär* 
gerichtliche  Verfahren  ausgeschlossen,  falls  seit  Begehung  der 
That  drei  Jahre  verflossen  sind.  Innerhalb  des  Machtbereichs 
eines  Offiziers,  welcher  einen  General  Court  Martial  fonniren 
darf,  sowohl  im  Mutterlande,  wie  über  See,  kann  ohne  Rücksicht 
auf  den  Ort  der  begangenen  Handlung  über  jedes  Delikt  ver- 
handelt werden,  als  stände  der  Angeklagte  unter  dem  Kommando 
des  gedachten  Offiziers. 
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Verschieden  ist  die  Zusammensetzung  der  einzelnen  Militär- 
gerichte.   Die  Regimental-  und  District  Courts  Martial  müssen  mit 
mindestens  drei,  die  General  Courts  Martial  mit  mindestens  fünf 
und  im  Vereinigten  Königreich,  in  Indien,  Gibraltar  und  Malta 
sogar  mit  mindestens  neun  Mitgliedern  besetzt  sein.    Die  Patente 
aller  Mitglieder   eines   Regimental    Court  Martial   müssen  min- 
destens ein  Jahr  alt  sein;   als  Mitglieder  fungiren  in  der  Regel 
Offiziere  des  Regiments,  welchem  der  Angeklagte  angehört,  sofern 
nicht  detachirte  Abtheilungen  verschiedener  Verbände  zusammen- 
liegen.    Die  Mitglieder  der  District-  und  General  Courts  Martial 
sollen  stets  verschiedenen  Truppenverbänden  entnommen  werden 
und  zwei  bezw.  drei  Jahre   alte  Patente   besitzen,      unter   den 
Mitgliedern  eines  General  Court  Martial  sollen  sich  mindestens 
fünf  befinden,  welche  der  Hauptmannscharge  oder  einer  höheren 
Charge  angehören^  und  falls  der  Angeklagte  ein  Eeldoffizier  ist, 
dürfen  nur  derartige  Mitglieder  bestimmt  werden.    Bei  Verhand- 
lungen über  Offiziere  sind,  wenn  irgend  möglich,    Mitglieder  zu 
ernennen,  welche  dem  Angeklagten   im  Range  nicht  nachstehen. 
Ist  der  Angeklagte  ein  Kommandeur,    so  pflegt   man  thunlichst 
Mitglieder  zu  wählen,    welche  gleiche  Kommandos  führen  oder 
geführt  haben.     Endlich    wird   in   Fällen,    in   welchen    der   An- 
geklagte den  Hülfstruppen  angehört,   unter  den  Mitgliedern  sich 
in  der  Regel  ein  Offizier  der  in  Frage  kommenden  Klasse  von 
Hülfstruppen  befinden.    Für  sämmtliche  Militärgerichte  gilt  der 
Satz,  dass  alle  Mitglieder  dem  Militärrecht  unterstehen  müssen 
und  an  der  Sache  selbst  nicht  interessirt  sein  dürfen.     Unfähig 
sind  insbesondere  der  Kommandeur  des  Angeklagten;  die  an  der 
Voruntersuchung  betheiligten  Personen;  der  Offizier,  welcher  das 
Gericht  formirte;  der  Ankläger  und  die  Belastungszeugen.     Der 
Vorsitzende,  welcher  in  allen  Fällen  von  dem  das  Gericht  for- 
mirenden  Offizier  zu  bestellen  ist,  soll,  abgesehen  von  exzeptio- 
nellen Fällen,    bei  Verhandlungen  vor  einem  Regimental  Court 
Martial  mindestens  Hauptmannsrang  und  bei  Verhandlungen  vor 
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einem  District-  oder  General  Court  Martial  mindestens  den  Rang 
eines  Feldoffiziers  besitzen.  Stehen  für  die  Verhandlungen  vor 
einem  General  Court  Martial  Generäle  oder  Obersten  zur  Ver- 
fiigung;  so  darf  ein  Vorsitzender  niederen  Ranges  nicht  bestellt 
werden.  Abgesehen  tou  dem  Vorsitzenden  brauchen  die  Mit- 
glieder nicht  von  dem  das  Gericht  formirenden  Offizier  bestellt 
zu  sein;  letzterer  kann  sich  mit  allgemeinen  Weisungen  begnügen 
und  die  einzelnen  Mitglieder  den  Dienstgebräuchen  entsprechend 
bestellen  lassen. 

Ausser  den  bisher  behandelten  Militärgerichten  giebt  es 
noch  ein  mit  den  Befugnissen  eines  General  Court  Martial  ans- 
gerüstetes,  exzeptionelles  Militärgericht,  welches  die  Bezeichnung 
Field  General  Court  Martial  führt.  Das  Aussergewöhnliche  liegt 
darin,  dass  es  zur  Eormirung  keiner  Ermächtigung  bedarf,  und 
dass  summarisch  verfahren  wird.  Das  Gericht  daif  nur  während 
eines  Feldzuges  oder  über  See  formirt  werden,  um  DeUkte  ab- 
zuurtheilen,  welche  nicht  ohne  Gefahrdung  der  Staatsinteressen 
einem  General  Court  Martial  überwiesen  werden  können,  bezw. 
falls  man  sich  nicht  vor  dem  Feinde  befindet,  um  Vergehen  gegen 
die  Personen  oder  das  Vermögen  der  Landeseinwohner  zu  be- 
strafen. Das  Gericht  soll  aus  mindestens  drei  Offizieren  be- 
stehen; sind  nur  zwei  zu  beschaffen,  so  darf  höchstens  auf 
Freiheitsstrafe  oder  summarische  Strafe  erkannt  werden.  Soweit 
das  Gericht  auf  Todesstrafe  erkennen  darf,  ist  Stimmeneinheit 
erforderlich. 

Ort  und  Zeit  der  Hauptverhandlung  werden  in  der  Ver- 
fügung fixirt,  welche  das  Gericht  zusammenberuft.  Nachdem  die 
einzelnen  Mitglieder  ihren  Chargen  entsprechend  plazirt  worden 
sind,  produzirt  der  Vorsitzende  die  Anklageschrifl  und  das 
Untersuchungsprotokoll  und  verliest  die  das  Gericht  zusammen- 
berufende Verfügung.  Im  Anschluss  hieran  wird  gerichtsseitig 
geprüft,  ob  das  Gericht  gehörig  konstituirt  ist;  ob  es  Zuständig- 
keit besitzt,  den  Angeklagten  abzuurtheilen;  und  ob  die  Anklage- 
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scbrift  gehörig  formulirt  wurde.  Falls  in  dem  einen  oder  anderen 
Pankte  Mängel  entdeckt  werden,  welche  nicht  sofort  gehoben 
werden  können ,  wird  die  Verhandlung  vertagt  und  der  Offizier 
befragt,  welcher  das  Gericht  formirt  hat.  Der  Angeklagte  kann 
während  dieser  einleitenden  Verhandlungen  zugegen  sein;  noth- 
wendig  ist  seine  Anwesenheit  indessen  nicht.  Der  Ankläger 
kann  gleichfalls  zugegen  sein  und  gerichtsseitig  befragt  werden; 
seine  prozessualischen  Rechte  beginnen  indessen  erst  nach  Ab- 
schluss  der  einleitenden  Verhandlungen.  Letztere  sind  öffentlich 
und  bedürfen  der  Gegenwart  des  Judge-AdvocatC;  sofern  ein 
solcher  bestellt  worden  ist. 

Der  Ankläger,  welcher  stets  eine  Militärperson  sein  muss, 
wird  von  dem  das  Gericht  formirenden  Offizier  bestimmt.  Als 
Ankläger  vor  einem  Regimental  Court  Martial  pflegt  der  Re- 
gimentsadjutant zu  fungiren;  bei  den  übrigen  Militärgerichten 
wird  ein  besonders  tüchtiger  Offizier  mit  der  Vertretung  der 
Anklage  beauftragt.  Die  das  Strafverfahren  etwa  einleitende 
Oivilperson  wird  nicht  gehört,  wenn  sie  auch  anwesend  sein  und 
assistiren  darf.  Der  Ankläger  ist  berechtigt,  einen  Advokaten 
oder  Anwalt  mit  der  Wahrnehmung  seiner  Rechte  zu  beauftragen; 
solchenfalls  wird  der  Ankläger  selbst  in  den  Hintergrund  treten. 

Der  Judge-Advocate  wird  im  Vereinigten  Königreich  von 
dem  Judge-Advocate-General  bestellt.  Das  Amt  des  Letzteren 
ist  zur  Zeit  mit  einem  Richter  des  High  Court  of  Justice,  mit- 
hin mit  einem  bürgerlichen  Richter,  besetzt.  Ausserhalb  des 
Vereinigten  Königreichs  erfolgt  die  Bestellung  durch  den  das 
Militärgericht  formirenden  Offizier,  vorausgesetzt,  dass  derselbe 
mit  einer  entsprechenden  Ermächtigung  ausgerüstet  ist.  Bestellt 
werden  darf  nur  eine  nicht  interessirte  Person,  welche  mit  dem 
Militärrecht  und  insbesondere  mit  dem  Beweisrecht  wohl  vertraut 
ist.  Der  Judge-Advocate  spielt  die  Rolle  eines  Unparteiischen. 
Er  hat  sich  auf  Antrag  des  Anklägers  oder  des  Angeklagten 
über   Rechtsfragen  gutachtlich   zu  äussern;   er  monirt  Unregel- 
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mässigkeiten  des  Verfahrens;  er  sorgt  für  eine  sorgfaltige  Auf- 
nahme der  Entlastungsbeweise;  er  nimmt  in  einer  für  das  Gericht 
praktisch  verbindlichen  Weise  zu  allen  streitigen  Fragen  Stellung» 
und  giebt  schliesslich  seiner  Au£fa88ung  Ausdruck,  bevor  sich  das 
Gericht  zur  Berathung  zurückzieht. 

Auf  die  einleitenden  Verhandlungen  folgt  ein  Zwischen- 
Stadium,  in  welchem  der  Angeklagte  zugegen  sein  muss  und  die 
prozessualischen  Befugnisse  des  Anklägers  ihren  Anfang  nehmen. 
Der  Angeklagte  wird  befragt,  ob  er  Mitglieder  des  Gerichts  oder 
einen  etwa  zugezogenen  Dolmetscher  oder  Stenographen  ab- 
zulehnen wünscht.  Das  Gericht  selbst  entscheidet,  ob  eine  Ab- 
lehnung begründet  ist  oder  nicht.  Im  Falle  der  Vorsitzende 
begründeter  Weise  abgelehnt  wird,  oder  andere  gültig  abgelehnte 
Mitglieder  nicht  sofort  ersetzt  werden  können ;  ist  die  Haapt- 
verhandlung  zu  vertagen.  Eine  Ablehnung  des  Judge-Advocate 
ist  nicht  statthaft.  Nach  Erledigung  sämmtlicher  Ablehnungen 
erfolgt  die  Vereidigung  der  Gerichtsmitglieder,  des  JudgeAd- 
vocate,  des  Dolmetschers,  des  Stenographen  und  der  zu  In- 
struktionszwecken zugezogenen  Offiziere. 

Die  sich  hieran  schliessende,  eigentliche  Hauptverhandlung 
beginnt  mit  der  Verlesung  der  Anklageschrift  und  der  Befragung 
des  Angeklagten,  ob  er  schuldig  oder  nicht  schuldig  plaidiren 
will.  Bevor  der  Angeklagte  seine  Antwort  ertheilt,  kann  der- 
selbe die  Anklageschrift  bemängeln  und  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts  bestreiten.  Falls  die  Einwendungen  gegen  die  Anklage- 
schrift gerichtsseitig  als  begründet  anerkannt  werden ;  ist  die 
Hauptverhandlung  zu  vertagen  und  eine  Bichtigstellung  der  An- 
klageschrift bei  dem  Offizier  zu  beantragen,  welcher  das  Gericht 
formirt  hat.  Eine  Vertagung  und  Berichterstattung  an  den  ge- 
dachten Offizier  soll  femer  dann  erfolgen,  falls  der  Einwand  der 
Unzuständigkeit  als  begründet  anerkannt  wird.  Das  Gleiche 
gilt  für  den  Fall,  dass  der  Angeklagte  den  Nachweis  erbringt, 
dass   die    strafbare   Handlung   durch    ein   bürgerliches    Geriebt, 
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darch  ein  anderes  Militärgericht;  durch  summarische  Bestrafung 
oder  durch  Verzeihung  bereits  erledigt  wurde,  oder  dass  seit  der 
begangenen  That  drei  Jahre  verflossen  sind. 

Plaidirt  der  Angeklagte  „Schuldigt,  so  darf  seine  Erklärung 
nicht  eher  protokollirt  werden ,  bis  der  Vorsitzende  sich  davon 
überzeugt  hat,  dass  der  Angeklagte  die  Folgen  seiner  Erklärung 
vollständig  übersieht.  Der  Vorsitzende  wird  den  Angeklagten 
insbesondere  darauf  aufmerksam  machen,  dass  nur  noch  die 
Strafzumessungsfrage  offen  bleibt  und  mithin  nur  noch  Straf- 
mildemngsgründe  vorgebracht  und  höchstens  Leumundszeugen 
vorgeführt  werden  können;  dass  ferner  der  Angeklagte  „Nicht- 
schuldig^  plaidiren  muss,  falls  er  sich  vertheidigen  und  auch  nur 
mildernde  Umstände  nachweisen  will.  Falls  der  Angeklagte  bei 
seiner  Erklärung  beharrt,  gilt  die  zur  Last  gelegte  That  als  be- 
wiesen. Das  üntersuchungsprotokoU  gelangt  zur  Verlesung-, 
man  nimmt  diejenigen  Beweise  auf,  welche  für  die  Bemessung 
der  Strafe  unentbehrlich  sind,  und  gestattet  dem  Angeklagten, 
Strafinilderungsgründe  vorzubringen  und  Leumundszeugen  vor- 
zufuhren. 

Plaidirt  der  Angeklagte  „Nichtschuldig^,  plaidirt  er  über- 
haupt nicht  oder  in  unverständlicher  Weise,  widerruft  er  sein 
Geständniss,  oder  gewinnt  das  Gericht  nicht  die  Ueberzeugung, 
dass  er  die  Folgen  seines  Geständnisses  vollständig  übersieht,  so 
erhält  der  Ankläger  das  Wort,  um  nach  einigen  einleitenden 
Bemerkungen  eine  Uebersicht  über  das  Belastungsmaterial  zu 
geben,  welches  er  dem  Gericht  vorzulegen  gedenkt.  Ein  Argu- 
mentiren  oder  Kommentiren  ist  ihm  nur  insoweit  gestattet,  als 
die  Klarstellung  der  Natur  des  Falles  es  erforderlich  macht. 
Auch  der  Ankläger  soll  an  der  Gerechtigkeitspflege  und  an  der 
Ergründung  der  Wahrheit  mitarbeiten  und  nicht  schlechtbin  eine 
Verurtheilung  anstreben;  nicht  nur  dem  Gerichte,  sondern  auch 
dem  Angeklagten  selbst  gegenüber  hat  er  mit  voller  Offenheit  zu 
verfahren.     Ein  Ankläger,  welcher  die  Grenzen  einer  rücksichts- 
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vollen  und  gemässigten  Strafyerfolgung  überschreitet ,  wird  tod 
dem  Gerichte  scharf  zurechtgewiesen.  Es  folgt  sodann  die  Ver- 
nehmung der  Belastungszeugen,  nach  deren  Erledigung  der  An- 
geklagte aufgefordert  wird,  sein  Vertheidigungsmaterial  vor- 
zubringen. Das  weitere  Verfahren  ist  verschieden,  je  nachdem 
der  Angeklagte  nur  Leumundszeugen  oder  auch  Zeugen  anderer 
Art  vorzufuhren  beabsichtigt.  Ersterenfalls  hat  der  Ankläger 
zunächst  das  Ergebniss  der  Aufiiahme  der  Belastungsbeweise 
vorzutragen;  der  Angeklagte  folgt  mit  seinen  Vertheidigongs- 
ausführungen  und  der  Abhörung  seiner  Leumundszeugen;  der 
etwa  bestellte  Judge-Advocate  rekapitulirt  das  Ergebniss  der 
ganzen  Verhandlung,  und  das  Gericht  tritt  schliesslich  in  die 
Berathung  des  Urtheils  ein.  Anders  spielt  sich  das  Verfahren 
ab,  falls  der  Angeklagte  nicht  bloss  Leumundszeugen  vorzuföhren 
wünscht.  Der  Angeklagte  erhält  zunächst  das  Wort  zu  einigen 
einleitenden  Bemerkungen;  es  folgt  die  Vernehmung  seiner  Ent- 
lastungszeugen und  in  exzeptionellen  Fällen  die  Yemehmung 
weiterer  Belastungszeugen;  der  Angeklagte  trägt  sodann  das 
Ergebniss  der  Aufnahme  der  Entlastungsbeweise  vor;  der  An- 
kläger replizirt;  der  Judge-Advocate  rekapitulirt,  und  das  Gericht 
schreitet  zur  Urtheilsberathung.  Soweit  es  sich  nicht  um  die 
Berathung  der  Gerichtsmitglieder  unter  sich  handelt ,  muss  die 
ganze  Verhandlung  eine  öfifentliche  sein.  Das  Publikum  hat 
freien  Zutritt,  insbesondere  pflegt  man  den  Vertretern  der  Presse 
alle  möglichen  Erleichterungen  zu  gewähren. 

Der  Vertheidigung  wird  ein  sehr  weiter  Spielraum  ein- 
geräumt; selbst  irrelevante  Erklärungen  sollen  gestattet  werden. 
Genau  wie  im  bürgerlichen  Strafprozesse,  gilt  der  Angeklagte 
bis  zur  Ueberführung  als  unschuldig;  die  Beweislast  trifft  den 
Ankläger;  etwa  verbleibende  Zweifel  an  der  Schuld  führen  notb- 
wendiger  Weise  zur  Freisprechung.  Dass  eine  Voruntersuchung 
stattgefunden  hat  und  mit  einer  Verweisungsverfttgung  abschloss. 
dass  letztere  im  Nachprüfungsverfahren  aufrecht  erhalten  wurde. 
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beeinflusst  die  Hauptverhandlung  in  keiner  Weise;  der  Angeklagte 
ist  bis  zur  Aburtheilung  keine  verdächtige  Person.  Als  Ver- 
theidiger  können  nur  Militärpersonen,  Advokaten  oder  Anwälte 
fangiren;  die  beiden  letzten  Kategorien  sind  erst  in  modernen 
Zeiten  im  vollen  Umfange  zur  Vertheidigung  zugelassen  worden; 
andere  Personen  können  nur  assistiren,  ohne  einen  Anspruch  auf 
richterliches  Gehör  zu  besitzen.  Der  Vertheidiger  hat  dieselben 
Rechte,  wie  der  Angeklagte  selbst.  In  einer  Beziehung  ist  der 
Militärstrafprozess  sogar  dem  bürgerlichen  Strafprozesse  vorauf* 
geeilt;  insofern  nämlich  der  Angeklagte  persönlich  Erklärungen 
abgeben  darf.  Eine  Vereidigung  des  Angeklagten  findet  indessen 
nicht  statt  und  ein  Kreuzverhör  ist  ausgeschlossen. 

SämmtUche  Zeugen  werden  eidlich  vernommen.  Wie  im 
bürgerlichen  Strafprozesse,  erfolgt  die  Vernehmung  direkt  durch 
die  Parteien.  Die  den  Zeugen  vorführende  Partei  beginnt;  es 
folgt  das  den  Schwerpunkt  der  Vernehmung  bildende  Kreuz- 
verhör durch  den  Gegner,  und  schliesslich  darf  der  Beweisführer 
weitere  Fragen  über  erst  im  Kreuzverhör  hervorgetretene  Punkte 
stellen.  Zur  Stellung  von  Fragen  ist  auch  der  Judge-Advocate 
befugt,  welcher  insbesondere  dann  intervenirt,  wenn  es  dem  An- 
geklagten selbst  nicht  gelingt,  zweckdienliche  Fragen  zu  formu- 
liren.  lieber  als  unzulässig  beanstandete  Fragen  entscheidet  das 
Gericht  nach  vorgängiger  kontradiktorischer  Verhandlung,  während 
welcher  der  Zeuge  entfernt  zu  werden  pflegt.  Bis  zu  dem  Vor- 
trage des  Angeklagten  über  das  Ergebniss  der  Aufnahme  der 
Entlastungsbeweise  kann  auf  Parteiantrag  eine  Wiederholung  der 
Vernehmung  gestattet  werden.  Das  Gericht  selbst  kann  jeder  Zeit 
bis  zur  Urtheilsfindnng  eine  weitere  Vernehmung  oder  eine  Ver- 
nehmung neuer  Zeugen  anordnen;  solchenfalls  sind  indessen  auch 
die  von  den  Parteien  gewünschten  Fragen  zu  stellen.  Ueber- 
haupt  kann  das  Gericht  in  jedem  Stadium  des  Verfahrens  Fragen 
an  die  Zeugen  richten,  einschliesslich  derjenigen  Fragen,  welche 
die  Parteien    selbst    nicht    mehr    direkt   stellen   können.     Dem 
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Zeugen,  welcher  nur  während  seiner  Vernehmung  zugegen  sein 
soll,  wird  die  protokollirte  Aussage  vorgelesen  und  Gelegenheit 
zur  Klärung  etwaiger  Widersprüche  gegeben.  Sämmtliche  B€- 
weisregeln,  welche  für  den  bürgerlichen  Strafprozess  gelten, 
kommen  auch  in  der  militärgerichtlichen  Hauptverhandlung  zur 
Anwendung.  GerichtsmitgUeder ,  welche  sich  während  der  Be- 
weisaufnahme auch  nur  einen  Augenblick  entfernt  haben,  dürfen 
sich  an  der  Sitzung  nicht  weiter  betheiligen. 

Kein  Gerichtsmitglied  darf  sich  der  Abstimmung  enthalten. 
Die  Urtheilsberathung  darf  keine  öffentliche  sein.  Der  Sprach 
lautet  „Schuldigt,  „Bedingt  schuldigt,  „Nicht  schuldigt  oder 
„Nicht  schuldig  und  in  Ehren  freigesprochen^ ;  eventuell  kann  im 
Protokolle  vermerkt  werden^  dass  eine  Ausübung  des  Begnadi- 
gungsrechts am  Platze  erscheint.  Falls  Zweifel  darüber  verbleiben, 
ob  die  als  erwiesen  anzunehmenden  Thatsachen  das  zur  Last  ge- 
legte Delikt  bilden,  pflegt  das  Gericht  den  Fall  derjenigen  Person 
zu  unterbreiten,  welche  das  Urtheil  zu  bestätigen  haben  würde. 
Wird  der  Angeklagte  für  „Nicht  schuldigt  befunden,  so  wird  die 
Freisprechung  sofort  in  öffentlicher  Sitzung  verkündet.  Anderen- 
falls informirt  sich  das  Gericht  über  die  etwaigen  Vorstrafen  des 
Angeklagten.  Bei  der  Strafzumessung  soll  das  Gericht  im  Ange 
behalten,  dass  es  sich  einzig  und  allein  um  die  Aufrechterhaltang 
der  militärischen  Disziplin  handelt  und  mithin  die  geringste  Strafe 
genügt,  welche  das  gedachte  Resultat  herbeiführt.  Dass  das  er- 
keimende  Gericht  weitgehende  Strafbefugnisse  besitzt,  darf  von 
keinem  Einfluss  sein;  ebensowenig  kann  es  für  die  Strafzumessung 
in  Betracht  kommen,  dass  der  Angeklagte  eine  summarische  Ab- 
urtheilung  ablehnte.  Das  Urtheil  wird  von  dem  Vorsitzenden  und 
dem  Judge-Advocate  gezeichnet  und  unter  Beifügung  der  Akten 
zur  Bestätigung  vorgelegt. 

Sieht  man  davon  ab,  dass  das  militärgerichtliche  Verfahren 
keine  Jury  kennt,  so  zeigt  sich  bereits  auf  den  ersten  Blick,  dass 
das  bürgerliche  Strafverfahren  als  Muster  vorgeschwebt  hat.   Die 
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Hauptverhandlung  beginnt  nicht  mit  einer  inquisitorischen  Ver- 
nehmung des  Angeklagten;  man  hat  die  Informirung  über  die 
Vorstrafen  in  das  Strafzumessungsstadium  verwiesen  und  Alles 
vermieden,  was  zu  Vorurtheilen  führen  könnte. 

V.  Das  Bestätigungsverfahren  und  die  Straf- 
vollstreckung. 

Einer  Bestätigung  bedarf  nur  das  auf  Strafe  erkennende 
Urtheil;  das  freisprechende  Urtheil  ist  ohne  Weiteres  gültig.  Das 
Bestätigungsverfahren  ist  von  dem  Judge-Advocate  und  in  seiner 
Ermangelung  von  dem  Vorsitzenden  des  erkennenden  Gerichts  zu 
betreiben. 

Die  Bestätigung  des  Urtheils  eines  Regimental  Court  Martial 
ist  bei  dem  Offizier  zu  beantragen ,  welcher  das  erkennende  Ge- 
richt fonnirte  oder  zur  Zeit  des  Antrags  dasselbe  formiren  könnte. 
Falls  es  sich  um  das  Urtheil  eines  District  Court  Martial  handelt, 
muss  ein  Offizier  bestätigen^  welcher  einen  General  Court  Martial 
formiren  kann^  oder  die  von  ihm  zur  Bestätigung  ermächtigte 
Person.  Die  Urtheile  der  General  Courts  Martial  sind  endlich 
von  der  Krone  oder  von  demjenigen  Offizier  zu  bestätigen,  welcher 
unmittelbar  oder  mittelbar  von  der  Krone  mit  einer  bezüglichen 
Befugniss  ausgestattet  ist.  Die  Bestätigungsvollmacht^  welche  an 
Bedingungen  geknüpft  sein  kann,  pflegt  von  der  Krone  gleich- 
zeitig mit  der  Ermächtigung  zur  Formirung  von  Militärgerichten 
erteilt  zu  werden.  Im  Vereinigten  Königreich  übt  die  Krone 
selbst  das  Bestätigungsrecht  aus.  Ueber  See  kommandirende 
Generäle  sind  in  der  Regel  ermächtigt,  persönlich  oder  durch 
Substituten  zu  bestätigen.  Unbedingt  wird  die  Ermächtigung  dem 
Cbefkommandeur  der  indischen  Armee  und  den  Chefkommandanten 
der  im  Feldzuge  befindlichen  Truppen  ertheilt;  im  Uebrigen  be- 
halt man  der  Krone  und  dem  Chefkommandeur  der  indischen 
Armee  das  Recht  vor,  alle  Urtheile  zu  bestätigen,  welche  Strafen 
gegen  Offiziere  aussprechen.    Eine  vom  Chefkonmiandeur  der  indi- 


—     396     — 

sehen  Armee  substituirte  Person,  welche  unter  den  Befehl  eines 
direkt  von  der  Krone  ermächtigten  Offiziers  tritt,  bedarf  einer 
SubstitutionsyoUmacht  Seitens  der  letzteren,  um  bestätigen  zu 
können. 

Anstatt  zu  bestätigen,  kann  der  Bestätigungsberechtigte  die 
Schuldfrage  oder  bloss  die  Strafzumessungsfrage  zur  nochmaligen 
Prüfung  an  das  erkennende  Gericht  zurückverweisen.  Alsdann 
hat  das  Gericht,  ohne  Wiederholung  der  Beweisaufnahme,  von 
Neuem  zu  prüfen.  Eine  Abänderung  der  Entscheidung  über  die 
Schuldfrage  führt  notwendiger  Weise  zur  Abänderung  der  Ent- 
scheidung über  die  Strafzumessung.  Ist  nur  die  Strafzumessungs- 
frage zurückverwiesen,  so  kann  keine  nochmalige  Prüfung  der 
Schuldfrage  stattfinden.  Falls  das  erkennende  Gericht  seine  Ent- 
scheidungen aufrecht  erhält,  bleibt  dem  Bestätigungsberechtigten 
weiter  nichts  übrig,  als  die  Bestätigung  vorzunehmen  oder  die- 
selbe zu  versagen  oder  die  Weisungen  seines  Vorgesetzten  ein- 
zuholen. Eine  Versagung  der  Bestätigung  hat  Nichtigkeit  des 
ganzen  bisherigen  Verfahrens  zur  Folge.  Der  Bestätigungsberech- 
tigte ist  befugt,  zu  bestätigen  und  gleichzeitig  die  zuerkannte 
Strafe  zu  suspendiren,  zu  mildem  oder  ganz  zu  erlassen. 

Nach  erfolgter  Bestätigung  kann  die  Strafe  nur  durch  die 
Krone  und  gewisse  Offiziere  suspendirt,  gemildert  oder  ganz  er- 
lassen werden.  Letztere  müssen  mindestens  den  Rang  des  Be- 
stätigungsberechtigten haben.  Die  Folge  ist,  dass  im  Vereinigtei. 
Königreich,  falls  es  sich  um  ein  Urtheil  eines  General  Court 
Martial  handelt,  nur  die  Krone  das  Begnadigungsrecht  besitzt. 

Ein  Todesurtheil  bedarf  in  den  überseeischen  Besitzungen 
(in  Indien  nur  im  Falle  von  Mord  und  Hochverrath)  ausserdem 
der  Bestätigung  Seitens  des  Gouverneurs;  letzterer  hat  femer 
auch  dann  zu  bestätigen,  falls  ein  Militärgericht  wegen  einei 
bürgerlichen  Delikts  auf  Zuchthaus  erkannt  hat. 

Die  Strafvollstreckung  wird  von  dem  Offizier  betrieben,  wel- 
cher das  Urtheil  bestätigte.    Zuchthausstrafen,  sowie  über  zwüi' 
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Monate  bemessene  Freiheitsstrafen  anderer  Art  sollen  für    die 
Regel  im  Vereinigten  Königreich  verbüsst  werden. 

VI.  Die  von  den  höheren  bürgerlichen  Gerichten 

ausgeübte  Kontrolle. 

Die  Entscheidungen  der  Militärgerichte  und  die  Verfugungen 
einzelner  Offiziere  unterliegen,  wie  die  Entscheidungen  der  niederen 
bürgerlichen  Gerichte  und  der  Polizeirichter;  der  Kontrolle  der 
höheren  bürgerlichen  Gerichte.  Das  Einschreiten  dieser  letzteren 
hat  im  Allgemeinen  zur  Voraussetzung,  dass  das  Militärgericht 
bezw.  der  Offizier  eine  Handlung  yornahm,  welche  die  Person, 
(las  Vermögen  oder  den  Ruf  einer  Militär-  oder  Civilperson  ver- 
letzte, und  dass  die  Handlung  ohne  jede  Zuständigkeit  oder  doch 
in  Ueberschreitung  der  Zuständigkeit  vorgenommen  ist.  Aus- 
geschlossen ist  ein  Einschreiten  für  die  Kegel  dann,  wenn  der 
Verletzte  eine  Militärperson  ist,  und  nur  seine  militärische  Stellung 
oder  sein  militärischer  Ruf  gelitten  hat.  Die  unzuständigen  Hand- 
lungen sind  nichtig  und  können  civihrechtlich  und  strafrechtlich 
verfolgt  werden.  Die  Verfolgung  muss  jedoch  binnen  sechs  Monaten 
eingeleitet  werden. 

A.  Clvllverfabren. 

1.  Soll  die  Vornahme  oder  die  Fortsetzung  einer  rechts- 
widrigen Handlung  verhindert  werden,  so  beantragt  der  Verletzte 
beim  bürgerlichen  Gerichte  eine  interdiktorische  Verfügung,  welche 
dem  Militärgericht  untersagt,  mit  der  Sache  zu  verfahren  bezw. 
sich  weiterer  Zuständigkeitsüberschreitungen  schuldig  zu  machen. 
Das  Fehlen  bezw.  die  ueberschreitung  der  Zuständigkeit  ist  nach- 
zuweisen; ist  der  Beweis  einmal  erbracht,  so  hat  jede  verletzte 
Person  einen  Rechtsanspruch  auf  die  interdiktorische  Verfügung. 
Mit  Erfolg  scheinen  derartige  Anträge  bisher  nicht  gestellt  zu 
sein,  und  aus  den  bezüglichen  Gerichtsentscheidungen  ergiebt  sich, 
dass  Unregelmässigkeiten  des  Verfahrens  und  unrichtige  Ent- 
scheidungen in  der  Sache  selbst  die  interdiktorische  Verfügung 


—     398     — 

noch  nicht  rechtfertigen.  Dieselbe  wird  ferner  versagt,  wenn  sie 
ihren  Zweck  nicht  mehr  erfüllen  würde.  Endlich  genügt  noch 
nicht;  dass  der  das  Militärdelikt  bildende  Thatbestand  gleich- 
zeitig ein  anderes,  schwereres  Delikt  enthält,  für  welches  die 
bürgerlichen  Gerichte  ausschliesslich  zuständig  sind.  In  der  Nicht- 
beachtung der  interdiktorischen  Verfügung  würde  eine  Missachtung 
des  höheren  bürgerlichen  Gerichts  liegen ,  welches  in  einem  der- 
artigen Falle  mit  gesetzlich  in  keiner  Weise  limitirten  Strafen 
einschreiten  könnte.  Die  Gerichte  haben  sich  bisher  nicht  mit 
der  Frage  beschäftigt,  ob  die  interdiktorische  Verfügung  auch 
gegen  einen  einzelnen  Offizier  erlassen  werden  kann. 

2.  Das  höhere  bürgerliche  Gericht  kann  auf  Antrag  des  Ver- 
letzten dem  Militärgericht  aufgeben,  im  Interesse  einer  besseren 
und  schnelleren  Gerechtigkeitspflege  die  Akten  einzusenden.  Im 
Falle  ein  militärgerichtliches  Urtheil  vorliegt,  schreitet  das  bürger- 
liche Gericht  indessen  nur  unter  der  Voraussetzung  ein,  dass  das 
Militärgericht  nicht  bloss  unzuständig  war,  sondern  dass  auch 
bürgerliche  Rechte  in  Mitleidenschaft  gezogen  wurden.  Dass  Rechte 
berührt  werden,  welche  sich  aus  der  militärischen  Stellung  ergeben 
oder  auf  militärischen  Vorschriften  beruhen ,  genügt  nicht.  Erfolg- 
reiche Anträge  sind  bisher  nicht  zu  verzeichnen  gewesen.  SoUte 
die  Einsendung  der  Akten  einmal  angeordnet  werden,  so  würde 
das  bürgerliche  Gericht  diejenigen  Entscheidungen  kassiren,  welche 
sich  rechtlich  nicht  aufrecht  erhalten  lassen. 

3.  Jede  auf  militärische  Anordnung,  insbesondere  auf  An- 
ordnung eines  Militärgerichts  der  Freiheit  beraubte  Person  kann 
die  Entscheidung  des  höheren  bürgerlichen  Gerichts  über  die 
Rechtsgültigkeit  der  Freiheitsentziehung  herbeiführen.  Die  in 
Haft  befindliche  Person  beantragt  zunächst,  ein  Untersuchungs- 
verfahren  einzuleiten,  und  unterstützt  den  Antrag  durch  schrift- 
liche eidliche  Erklärungen.  Aus  den  gerichtlichen  Entscheidimgen 
ergiebt  sich,  dass  die  bürgerlichen  Gerichte  keine  Neigung  zeigen, 
eine  Untersuchung  anzuordnen,   soweit  es  sich  um  militärische 
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DisziplinaraDgelegenfaeiten  bandelt.  Gelaugt  das  bürgerliche  Ge- 
richt zu  der  Ansicht^  dass  eine  Untersuchung  begründet  ist^  so 
wird  diejenige  Person,  welche  den  Antragsteller  in  Haft  hält, 
angewiesen,  den  Gefangenen  vorzufuhren  und  die  Freiheits- 
entziehung zu  rechtfertigen.  Ein  Antragsteller,  welcher  nur  die 
Art  und  Weise  der  Ausübung  militärischer  Befugnisse  nachprüfen 
lassen  will;  wird  keinen  Rechtfertigungsbefebl  durchsetzen;  anders 
liegt  die  Sache,  wenn  eine  besondere  Formalität,  welche  gesetz- 
liche Voraussetzung  der  Gültigkeit  einer  Anordnung  ist,  nicht 
beachtet  wurde.  Zur  Rechtfertigung  der  Freiheitsentziehung  ge- 
nügt für  die  Regel  bereits  der  Nachweis,  dass  der  Gefangene 
dem  Militärrecht  untersteht,  und  dass  das  gesammte  Verfahren 
dem  Militärrecht  entspricht.  Z.  B.  begnügte  sich  das  bürgerliche 
Gericht  im  Jahre  1801  mit  dem  Nachweise,  dass  der  Gefangene 
sich  auf  Grund  des  Urtheils  eines  zuständigen  Militärgerichts  in 
Haft  befand.  1842  wurde  ein  Gefangener  auf  freien  Fuss  gesetzt, 
weil  der  militärische  Charakter  desselben  zweifelhaft  blieb.  Zwei 
Jahre  später  ergab  sich  in  einem  anderen  Falle,  dass  der  Ofßzier, 
welcher  das  militärgerichtliche  Urtheil  bestätigt  hatte,  keine  Zu- 
ständigkeit besass;  das  Gericht  verfügte  auch  in  diesem  Falle 
die  Freilassung.  Letztere  ist  ferner  wegen  Unbestimmtheit  des 
mUitärgerichtlichen  Urtheils  angeordnet  worden,  sowie  endlich  in 
einem  Falle,  in  welchem  nur  die  Festhaltung  in  einem  bestimmten 
Gerängnisse,  nicht  aber  die  Festhaltung  an  sich  ungesetz- 
mässig  war.  Letzteres  kann  heute  nicht  mehr  zur  Freilassung 
führen;  die  Army  Act  bestimmt  ausdrücklich,  dass  ein  Militär- 
gefangener^  welcher  sich  in  einem  an  sich  den  gesetzUchen  Vor- 
schriften genügenden  Gefängnisse  befindet,  nicht  schon  desshalb 
als  in  gesetzwidriger  Haft  befindlich  anzusehen  ist^  weil  die  Auf- 
nahmeverfügung formelle  Mängel  oder  Lrthümer  enthält.  Wird 
die  Freiheitsentziehung  in  genügender  Weise  gerechtfertigt  und 
ist  eine  Freilassung  gegen  Bürgschaft  nicht  angebracht,  so  lässt 
das  bürgerliche  Gericht  den  Gefangenen  vrieder  abführen.    Im 
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Falle  unzureichender  Rechtfertigung  erfolgt  die  Freilassung,  und 
sollte  überhaupt  keine  Rechtfertigung  versucht  werden,  so  würde 
eine  Missachtung  des  bürgerlichen  Gerichts  vorliegen  und  ent- 
sprechende Strafe  verhängt  werden.  Es  ist  schliesslich  noch  zu 
bemerken,  dass  das  Verfahren  möglicher  Weise  nur  desshalb 
eingeleitet  sein  kann,  um  im  Interesse  der  besseren  Oerechtigkeits- 
pflege  die  Sache  vor  ein  anderes  Gericht  zu  bringen. 

4.  Eine  Person,  welche  durch  ein  unzuständiges  oder  seine 
Zuständigkeit  überschreitendes   Militärgericht   in  ihren  Rechten 
verletzt  wird,  kann  die  Gerichtsmitglieder  bei  dem  bürgerlichen 
Gerichte  auf  Schadensersatz  belangen.    Das  Gleiche  gilt  hinsieht* 
lieh  des  Offiziers,  welcher  das  Verfahren  bestätigte,  sowie  hin- 
sichtlich einzelner  Offiziere,  und  zwar  ohne  Rücksicht  darauf,  dass 
dieselben  sich  im  guten  Glauben  befanden.  Sämmtliche  Personen, 
welche  sich  an  einem  ungesetzlichen,  militärgerichtlichen  ürtheil 
betheiligten,  sind  schadensersatzpflichtig.  Z.  B.  wurde  um  die  Mitte 
des   vorigen  Jahrhunderts   der  Vorsitzende   eines  Militärgerichts 
zu  M.  20  000  Schadensersatz  verurtheilt.     Nach  Verkündung  des 
Urtheils  belehrte  der  bürgerliche  Richter   den  Kläger,  dass  er 
auch  die  übrigen  Mitglieder  des  Militärgerichts  belangen  könne, 
und  der  Kläger  beeilte  sich,  zwei  weitere  Klagen  einzureichen, 
welche  den  Beklagten  am  Schlüsse  einer  anderen  militärgericht- 
lichen Verhandlung  zugestellt  wurden.     Deber  dieses  Verfahren 
führten   sämmtliche  Mitglieder   des   zweiten    Militärgerichts  Be- 
schwerde und  erzielten  eine  ihnen  sympathische  Aeusserung  der 
Krone.     Der  bürgerliche  Richter  antwortete  mit  der  Verhaftung 
sämmtlicher  Mitglieder  des  zweiten  Militärgerichts  und  stand  im 
Begriffe,  weitere  Schritte  einzuleiten,  als  ihm  eine  von  sänmit- 
liehen  Verhafteten  unterzeichnete  Abbitte  vorgelegt  wurde.  Letztere 
wurde    öffentlich   verlesen    und    dem   Gerichtsarchiv  überwiesen. 
Heute  könnte  der  bürgerliche  Richter  nicht  mehr  die  obige  Be- 
lehrung ertheilen;  der  Kläger  würde  von  vornherein  sämmtliche 
GerichtsmitgUeder  belangen  müssen;  belangt  er  nur  ein  Mitglied 
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und  ordnet  das  Gericht  nicht  an,  dass  die  übrigen  Mitglieder  als 
Mitbeklagte  einzutreten  haben,  so  würde,  selbst  wenn  das  ürtheil 
nicht  befriedigt  werden  sollte,  wegen  desselben  Delikts  nicht  mehr 
gegen  die  übrigen  Mitglieder  verfahren  werden  können.  1804 
wurde  der  Vorsitzende  eines  Militärgerichts  zu  M.  6000  Schadens- 
ersatz verurtheilt,  weil  er  einen  Zeugen  wegen  Verleitung  eines 
anderen  Zeugen  zum  Meineide  verhaften  liess,  obschon  er  einen 
Zeugen  nur  wegen  ungehörigen  Benehmens  zur  Haft  abführen 
lassen  konnte.  Ein  verurtheilendes  Erkenntniss  hat  femer  ein 
Berichterstatter  erzielt,  dessen  Aufzeichnungen  von  dem  Vor- 
sitzenden eines  Militärgerichts  nach  vorgängiger  Verwarnung  mit 
Beschlag  belegt  wurden.  Aus  einer  anderen  Entscheidung  er- 
giebt  sich,  dass  eine  Festnahme  wegen  Ungehorsams  gegen  einen 
ohne  Zuständigkeit  erlassenen  Befehl  eine  Schadensersatzklage 
begründet.  Man  folgert  hieraus,  dass  das  bürgerliche  Gericht 
prüfen  kann,  ob  ein  militärischer  Vorgesetzter  befugt  ist,  einen 
Befehl  zu  geben,  und  man  fügt  hinzu,  dass  damit  nicht  zum  ab- 
soluten 6ehoi*8am  ermuntert  wird.  Mit  Bezug  auf  diese  Ent- 
scheidung heisst  es  in  einer  neueren  Entscheidung,  dass  damals 
eine  widerrechtliche,  ungesetzliche  Handlung  in  Frage  gekommen 
sei,  welche  nicht  einmal  den  Schein  des  Rechts  gehabt  habe; 
Fragen,  welche  nur  die  mihtärische  Disziplin  und  die  militärischen 
Pflichten  beträfen,  gehörten  vor  die  Militärgerichte  und  nicht 
vor  die  bürgerlichen  Gerichte.  Des  Weiteren  wurde  in  dem  in 
Ziff.  3  erwähnten  Falle  einer  an  sich  gesetzlichen  Freiheitsent- 
ziehung ohne  vorschriftsmässige  Aufnahmeverfügung  der  Vor- 
steher des  Gefängnisses  zu  M.  1000  Schadensersatz  verurtheilt. 
Man  lehrt  zu  diesem  Falle,  dass  auch  der  die  Aufnahme  ver- 
fügende Offizier  und  der  für  ihn  verantwortliche  Kommandeur 
schadensersatzpflichtig  seien.  Heute  gilt  dies  indessen  nur  vor- 
behalthch  der  in  Ziff.  3  mitgetheilten  Bestimmung  der  Army  Act. 
Beträchtliche  Schadensersatzsummen  (M.  10  000,  M.  12  000)  sind 
in  Fällen  zuerkannt  wordeu,  in  welchen  eine  körperliche  Züchti- 
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gung  über  die  geBtatteten  Grenzen  hinaus  verfügt  wurden.  So- 
dann liegen  mehrere  Entscheidungen  dafür  vor,  dass  ein  Offizier 
sich  schadensersatzpflichtig  macht,  falls  er  eine  dem  Militärrecht 
nicht  unterstehende  Person  als  dem  Militärrecht  unterworfen  be- 
handelt. In  einem  dieser  Fälle  kam  ein  Offizier  in  Frage,  welcher 
das  Urteil  eines  Militärgerichts  bestätigt  hatte;  in  einem  anderen 
Falle  hatte  der  Beklagte  einen  Posten  vor  dem  Hause  des 
Klägers  aufgestellt  und  letzteren  am  Verlassen  des  Hauses  be- 
hindert; in  einem  dritten  Falle  hatte  der  Beklagte  einen  Schatz- 
mann zur  Militärwache  abführen  lassen.  Aus  weiteren  Ent- 
scheidungen ergiebt  sich,  dass,  falls  die  Handlungsweise  des 
Klägers  eine  ungesetzliche  ist,  bona  fides  nicht  entschuldigt.  1774 
wurde  endgültig  festgestellt,  dass  in  England  selbst  dann  geklagt 
werden  kann,  falls  der  Thatbestand  sich  über  See  abspielte,  und 
dass  die  Klage  nicht  dadurch  ausgeschlossen  wird ,  dass  der  be- 
klagte Offizier  mit  dem  Gouverneur  identisch  ist.  Abgewiesen 
wurde  die  Klage  in  einem  Falle,  in  welchem  sich  die  MitgUeder 
eines  Militärgerichts  eines  bloss  irrthümlichen  Urtheils  schuldig 
gemacht  hatten.  Zu  beachten  ist  femer,  dass  der  Schadens- 
ersatzanspruch bereits  entsteht,  falls  eine  an  sich  zustehende  Be- 
fugniss  mit  übermässiger  Härte ;  Bedrückung  oder  Grausamkeit 
ausgeübt  wird.  Man  drückt  dies  auch  wohl  so  aus,  dass  man 
sagt,  ein  Offizier,  welcher  eine  ihm  gesetzmässig  zustehende  Be- 
fugniss  ausübe,  sei  schadensersatzpflichtig,  wenn  aus  der  über- 
mässigen Härte  böser  Wille  hervorgehe.  Es  giebt  indessen  Falle, 
wo  die  Klage  begründet  ist,  obschon  die  übermässige  Härte  auf 
blosser  Fahrlässigkeit  beruht.  Der  Beklagte  kann  sich  zu  seiner 
Yertheidigung  auf  die  Dienstgebräuche  beziehen,  soweit  letztere 
sich  mit  dem  Landesrecht  vereinigen  lassen.  Bemerkenswerth  ist 
eine  Entscheidung,  welche  heftige  Aeusserungen  in  Verbindung 
mit  körperlicher  Misshandlung  eines  Untergebenen  im  Dienste  für 
hinreichend  erachtete,  um  eine  Schadensersatzklage  zu  begründen. 
Civilpersonen  haben  stets   auf  den  Schutz  der  bürgerlichen  Ge- 
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richte  gegenüber  arbiträrer  und  bedrückender  Ausübung  militäri- 
scher Befugnisse  zu  rechnen.  Es  ist  weiter  möglich  ^  dass  ein 
Schadensersatzanspruch  entsteht,  obschon  der  Beklagte  eine  ihm 
zustehende  Befugniss  ohne  übermässige  Härte,  Bedrückung  und 
Grausamkeit  ausübte.  Voraussetzung  ist  jedoch^  dass  keine  prima 
facie  Gründe  für  die  Handlung  vorlagen  und  böser  Wille  er- 
kennbar ist.  Aus  der  militärgerichtlichen  Freisprechung  folgt 
noch  nicht,  dass  die  Strafverfolgung  ohne  prima  facie  Gründe 
eingeleitet  wurde. 

Als  eine  besondere  Klasse  können  diejenigen  Entscheidungen 
aufgefasst  werden^  welche  sich  mit  der  Verpflichtung  zum  Schadens- 
ersatz wegen  beleidigender  Aeusserungen  beschäftigen.  Es  liegt 
zunächst  eine  Entscheidung  dafür  vor,  dass  ein  Offizier,  welcher 
in  Erfüllung  miUtärischer  Pflichten  mala  fide  wissentlich  falsche 
Mittheilungen  macht,  nicht  auf  Schadensersatz  wegen  Beleidigung 
belangt  werden  kann.  Hierzu  hat  man  wohl  mit  Recht  bemerkt, 
dass  man  solchenfalls  kaum  noch  von  der  Erfüllung  militärischer 
Pflichten  sprechen  darf.  Es  ist  weiter  entschieden  worden,  dass 
die  Mitglieder  eines  Militärgerichts,  welches  sich  über  die  Füh- 
rung einer  Person  in  einer  dem  Gericht  nicht  vorliegenden  An- 
gelegenheit tadelnd  äusserte,  nicht  einwenden  können,  dass  die 
Gelegenheit  eine  privilegirte  war.  Anders  würde  die  Sache  liegen, 
falls  das  Gericht  bei  Gelegenheit  einer  Freisprechung  die  Straf- 
verfolgung abfallig  kritisiren  würde.  Keine  Beleidigung  liegt  femer 
in  der  Veröfieutlichung  eines  militärgerichtlichen  Urteils.  Absolut 
privilegirt  ist  der  Bericht  eines  militärischen  üntersuchungsgerichts. 
Das  Gleiche  gilt  bezüglich  der  Aussagen,  welche  vor  einem  Militär- 
gericht von  geladenen  Zeugen  gemacht  werden,  mag  es  auch  an 
prima  facie  Gründen  fehlen  und  mala  fides  erkennbar  sein.  Eine 
ordnungsmässige  Beschwerde  bei  abänderungsbefugten  Vorgesetzten 
enthält  keine  Beleidigung.  Aus  diesen  Entscheidungen  glaubt 
man  folgendes  Resultat  gewinnen  zu  können.  Absolut  privilegirt 
sind  Aeusserungen,  welche   ein  Gericht  innerhalb  der  Grenzen 
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seiner  Befugnisse  macht,  sowie  die  Aeusserungen  der  Yerthei- 
diger  und  der  Zeugen  vor  dem  Militärgerichte.  Wird  die  Aeusse- 
rong  nicht  innerhalb  der  Grenzen  der  Befugnisse  gemacht,  so 
fallt  das  Privileg.  Dieser  letztere  Satz  wird  indessen  nicht  als  fest- 
stehend angesehen.  Mittheilungen  in  Erfüllung  einer  militärischen 
Pflicht  Seitens  einer  Person,  welche  weder  Gerichtsmitglied,  noch 
Zeuge  ist,  sind  absolut  privilegirt.  Auch  dies  ist  nicht  unzweifel- 
haft. Erfolgt  in  anderen  Fällen  die  Mittheilung  zwecks  Förde- 
rung oder  unter  dem  Anschein  eines  Interesses  oder  einer  Pflicht, 
so  besteht  ein  Privileg  nur  prima  facie;  dasselbe  fallt,  sobald 
mala  fides  oder  weitgehender  Exzess  nachgewiesen  wird. 

Ein  Schadensersatzanspruch  entsteht  auch  in  Fällen,  wo 
Nachlässigkeit  oder  Ungeschicklichkeit  bei  der  Erfüllung  von  Be- 
rufspflichten zur  Verletzung  einer  anderen  Person  geführt  hat, 
z.  B.  bei  Gelegenheit  einer  üebung  verwundet  ein  Soldat  seinen 
E[ameraden. 

Die  Klagen  stehen  auch  den  Angehörigen  befreundeter  aus- 
ländischer Staaten  zu.  Ein  britischer  Staatsangehöriger^  welcher 
im  Namen  seiner  Regierung  und  auf  deren  Anordnung  oder  mit 
deren  nachträglicher  Genehmigung  feindliche  Handlungen  vor- 
nimmt, kann  nicht  von  einem  Ausländer  belangt  werden ;  letzterer 
¥drd  seine  Ansprüche  bei  der  Regierung  anzumelden  haben;  wer- 
den die  Ansprüche  dort  abgewiesen,  so  bleibt  nur  völkerrecht- 
licher Zwang. 

B.  Strafverfahren. 

Die  Mitglieder  eines  Militärgerichts,  sowie  einzelne  Offiziere, 
welche  durch  unzuständige  Handlungen  den  Tod  einer  Person 
verursachen,  sind  kriminell  strafbar.  Z.  B.  ist  ein  Gouverneur, 
welcher  einen  Soldaten  derartig  körperlich  züchtigen  liess,  dass 
derselbe  im  Hospital  verstarb,  vom  bürgerlichen  Gerichte  in  Eng- 
land zum  Tode  verurtheilt  und  gehängt  worden.  In  einem  anderen 
Falle,  in  welchem  ein  Fähnrich,  ohne  sonstige  rechtfertigende 
Umstände,  hatte  feuern   lassen   und  den  Tod  einer  Person  ver- 
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arsachte,  wurde  die  irrthümlicbe  Annahme  einer  Pflicht  nicht  als 
Entschuldigungsgrund  angesehen.  Es  ist  zweifelhaft,  ob  ein  Unter- 
gebener durch  prima  facie  gehörige  und  rechtmässige  Spezial- 
weisungen  seines  Vorgesetzten  entlastet  wird.  Durch  besondere 
Gesetze  ist  bestimmt  worden,  dass  der  Chefkommandeur  einer 
überseeischen  Kolonie,  sowie  ausserhalb  Grossbritanniens  in  einer 
militärischen  Eigenschaft  verwendete  Staatsdiener  vor  den  bürger- 
lichen Gerichten  in  England  verfolgt  werden  können,  falls  sie 
strafbare  Handlungen  in  ihren  Dienstbezirken  begehen.  Die 
kriminelle  Haftung  der  Mitglieder  eines  Militärgerichts  und  des 
vollstreckenden  Offiziers  ist  im  Uebrigen  bisher  wenig  untersucht 
worden. 

Damit  dürfte  das  englische  Militärstrafverfahren  in  seinen 
Hauptzügen  geschildert  sein.  Ein  Zustand,  welcher  weder  Frieden, 
noch  Krieg  ist,  —  der  sog.  Belagerungszustand  —  ist  im  eng- 
lischen Recht  nicht  vorgesehen;  dasselbe  rechnet  nicht  mit  der 
Möglichkeit  eines  Bürgerkrieges  und  schweigt  über  den  gedachten 
Zwischenzustand.  Vom  rechtlichen  Standpunkte  betrachtet,  kann 
in  England  nur  Frieden  herrschen,  dessen  Verletzung  mit  bürger- 
lichen Strafen  bedroht  ist.  Wenn  in  früheren  Zeiten  in  England 
sog.  „Martial  Law^  proklamirt  worden  ist,  so  lag  darin  nur  eine 
amtUche  Mittheilung,  dass  im  Hinblick  auf  die  obwaltenden  Ver- 
hältnisse zum  Schutze  des  öffentlichen  Friedens  die  Anwendung 
von  Gewalt  gerechtfertigt  erschien;  eine  Suspension  der  bürger- 
lichen Gerichte  und  eine  Substituirung  der  Militärgerichte  war 
damit  nicht  verbunden.  Allerdings  hat  England  Zeiten  gekannt, 
in  welchen  man  versucht  hat,  an  einem  Aufstande  betheiligte 
Personen  von  den  Militärgerichten  nach  Militärrecht  aburtheilen 
zu  lassen,  und  in  Irland  hat  sogar  die  Gesetzgebung  zeitweise 
ein  derartiges  Verfahren  sanktionirt.  In  England  selbst  ist  es 
jedenfalls  bei  blossen  Versuchen  geblieben.  Die  englischen  Militär- 
gerichte können  nur  über  Personen  zu  Gericht  sitzen,  welche  die 
Army  Act  dem  Militärrecht  unterwirft.    Ebenso  fehlt  es  in  Eng- 
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land  an  einer  besonderen  B.egelnng  des  Verhältnisses  zwischen 
dem  Militär  und  den  Civilbehörden  für  den  Fall  von  Unruhen 
und  aufständischen  Bewegungen.  Die  in  derartigen  Fällen  von 
den  Civilbehörden  requirirten  Truppen  unterstehen  als  Militär- 
personen dem  Militärrecht.  Gleichzeitig  sind  dieselben,  als  Staats- 
bürger, dem  bürgerlichen  Becht  in  demselben  Umfange  unter- 
worfen, als  wären  sie  keine  Militärpersonen.  Der  Militärcharakter 
tritt  zu  dem  bürgerUchen  Charakter  kumulativ  hinzu.  Die  am 
Aufstande  betheiligten  Personen  stehen  gänzlich  unter  dem  bürger- 
lichen Recht,  sie  sind  nicht  nach  Militärrecht  zu  behandeln.  Es 
ist  richtig,  dass  nach  der  Armj  Act  gegen  bewaffnete  Aufstän- 
dische verwendete  Truppen  dem  Militärrecht  unterstehen,  als  be- 
fluiden  sie  sich  auf  dem  Kriegsfusse,  und  als  seien  die  Aufstän- 
dischen ein  feindlicher  Truppentheil.  Diese  Vorschrift  hat  in- 
dessen nur  die  Truppenleitung  im  Auge.  Die  Aufständischen 
werden  zudem  nur  solange  als  Feinde  angesehen,  als  dieselben 
thatsächlich  Widerstand  leisten;  mit  dem  Augenblick,  wo  der 
Widerstand  aufhört,  sind  die  Aufständischen,  mögen  sie  fest- 
genommen sein  oder  nicht,  nach  bürgerlichem  Recht  zu  behandeln. 
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Die  rechtliche  Bedeutung  der  Rezesse  des  sog. 
Verkoppelungsverfahrens  im  Givilprozesse; 

Von 

Landgerichtsrath  K.  Schneideb  in  Kassel. 


Einleitendes. 

Man  kann  vielfach  die  Beobachtnng  machen,  dass  im  Civil- 
prozesse  bei  Streitigkeiten  über  Nachbarrechte,  Bewässerungs- 
anlagen, Grenzen  oder  Grundgerechtigkeiten  vor  den  einschlagen- 
den Sätzen  des  objektiven  Rechts  diejenigen  Festsetzungen  allzu 
sehr  im  Hintergrunde  bleiben,  die  in  einem  für  die  betreffende 
Feldflur  vorangegangenen  Gemeintheilungs-  oder  Verkoppelungs- 
verfahren  von  der  zuständigen  Agrarbehörde ,  in  Preussen  der 
sog.  Generalkommission,  längst  über  die  streitigen  Bechts- 
verhältnisse  getroffen  vraren.  Freilich  ist  in  manchen  deutschen 
Feldgemarkungen  die  Ablösung  der  alten  Trift-,  Hude-,  Pferch- 
und  anderen  Gerechtigkeiten  noch  nicht  vorgenommen;  besteht 
der  Gemeinbesitz  der  altansässigen  Gemeindemitgheder  als 
Almende,  Bealgemeinde,  Gemeinsnutzen  u.  s.  w.,  sowie  die 
Gemengelage  der  Grundstücke  mit  Flurzwang  und  Dreifelder- 
wirthschaft  in  ihnen  fort,  —  im  Streitfalle  zur  Qual  des  mit 
römischrechtlichen  Begriffen  arbeitenden  Juristen!  Immerhin 
sind    aber    bereits    so    zahlreiche    ländliche   Feldbezirke    einem 
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solchen  yei*fahren^  der  „Flurbereinigung'^^  wie  man  es  mit 
treffendem  Worte  in  Baden  nennt,  unterworfen  gewesen ;  das8 
die  Frage,  welche  rechtliche  Bedeutung  die  dies  Verfahren  ab- 
schliessenden sog.  Rezesse  für  einen  späteren  Civilprozess  unter 
den  Rezessbetheiligten  gewinnen,  von  immer  grösserer  praktischen 
Bedeutung  wird.  Und  zwar  auch  in  Bezug  auf  die  Frage  — 
was  hier  gleich  vorausgeschickt  werden  soll  — ,  ob  der  Prozess- 
richter die  BefugnisB  habe,  Ton  Amtswegen  auf  einen 
solchen  Bezess  zurückzugreifen  und  ihn  seinem  Urtheile 
zu  Grunde  zu  legen,  falls  er  Rechte  der  betreffenden  Feld- 
lage umfasst,  auf  der  sich  der  Streit  sozusagen  abspielt. 

Wie  wichtig  angesichts  der  schwierigen,  zweifelhaften  und 
unübersichtlichen  G-esetzesvorschriften  auf  diesem  Gebiete  und 
der  Mühseligkeit  ihrer  Anwendung  auf  den  gegebenen  Streitfall' 
die  klare  und  bestimmte  Regelung  der  einschlagenden  Rechts- 
verhältnisse für  die  Betheiligten;  wie  werthvoll  die  urkundhche 
Festlegung  der  gegenseitigen  Rechte  ist,  weiss  jeder,  der  mit 
solchen  Dingen  in  der  Praxis  sich  hat  vertraut  machen  müssen: 
die  Prozesse,  die  auf  diesem  Boden  so  zahlreich  und  so  üppig 
emporwachsen,  erfordern  mit  den  Schaaren  von  Zeugen,  die  über 
die  angeblichen  Ersitzungshandlungen  vorgeschlagen  und  gehört 
werden,  mit  der  meist  unumgänglichen  Ortsbesichtigung  durch 
das  Gericht,  mit  den  theueren  und  so  häufig  unzuverlässigen 
Sachverständigen     Unsummen    Geldes     und    fressen     in    nicht 

^  Vgl.  über  dessen  wirthschaftliche  Seite  Buchekbebobr,  Agrarwesen 
und  Agrarpolitik  Bd.  I  §§  46,  47,  52  ff. ;  W.  Röscher,  Nationalökonomik  des 
Ackerbaus  §§  77,  78;  auch  Glatzel  in  seinem  vortrefflichen  Aufsatse:  «Die 
preussische  Agrargesetzgebung ,  Rückblick  und  Ausblick** ,  in  der  Ztschr.  f- 
Landeskulturgesetzgebung  Bd.  XXXII  S.  208. 

'  Das  gilt  in  vielen  Beziehungen  auch  noch  nach  dem  Inkrafttreten  de» 
Bürgerlichen  Gesetzbuchs  vermöge  der  das  Landesrecht  aufreohterhaltendeD 
Artt.  66  (u.  A.  Wasserrecht I  Mühlenrecht!),  122,  124.  —  Zum  Theil  wird 
ja  durch  grundbücherliche  Eintragung  ein  sicheres  Recht  geschaffen;  aber 
bezüglich  der  öffentlich-rechtlichen  Berechtigungen  und  Lasten  sind  die 
Rezesse  die  hauptsächlichsten  Ausweisurkunden. 
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seltenen  Fällen  Haus  und  Hof  der  hier  besonders  unversöhn- 
lichen Gegner. 

um  so  wunderbarer  ist  es  dann  allerdings ,  dass  auf  jenes 
wichtige  Hülfsmittel;  die  Klarstellung  der  streitigen  Kechtsverhält- 
nisse  und  ihre  Beeinflussung  durch  das  öffentliche  Recht  in  den 
Rezessen,  in  der  Praxis  so  wenig  oder  doch  nicht  ausreichend 
zurückgegriffen  wird,  obwohl  es  das  erste  sein  sollte,  wonach  der 
Richter  unter  solchen  Umständen  fragt.  Das  liegt  zum  Theil 
freilich  an  rein  äusserlichen  Gründen;  bei  den  Gerichten  selbst 
(im  Gegensatze  zu  den  Parteien,  —  s.  darüber  unten)  beispielsweise 
daran,  dass  die  Rezesse  entweder  bei  ihnen  nicht  in  Verwahrung, 
also  auch  nicht  ohne  Weiteres  zugänglich  sind  oder  doch,  nach 
der  daraufhin  vorgenommenen  Grundbuchberichtigung,  in  ihrer 
Registratur  vergessen  liegen;  auch,  bei  der  jetzt  üblichen  Be- 
setzung der  meistens  hier  zur  Entscheidung  in  erster  Instanz 
berufenen  Amtsgerichte  mit  jüngeren,  bald  wieder  von  dannen 
ziehenden  Juristen,  daran,  dass  der  betreffende  Gerichtsbeamte 
von  dem  Vorhandensein  eines  solchen  Rezesses  überall  nichts 
erfahrt.  Ein  weiterer,  freilich  sehr  bedauerlicher  Grund  ist  dann 
noch  der,  dass  manche  Richter  in  ihrer  privatrechtlichen  Genüg- 
samkeit überhaupt  sich  nicht  die  Bedeutung  solcher  Rezesse 
klargemacht  haben;  und  dass  sie  —  ein  Punkt,  der  später 
noch  näher  zu  beleuchten  ist  —  aus  einer  befangenen  An- 
schauung heraus  über  die  sog.  Verhandlungsmaxime  unseres 
Ci?ilprozesses,  deren  Ueberschätzung  leider  auch  hier  sich  wieder 
als  schleichendes  und  lähmendes  Gift  in  der  Rechtshandhabung 
bewährt,  die  Heranziehung  und  nachdrückliche  Geltendmachung 
jenes  Hülfsmittels,  das  doch  seiner  Absicht  nach  vice  legis 
wirken  soll,  nicht  verantworten  zu  können  glauben.  Die  unbehag- 
liche Empfindung  des  Praktikers,  wenn  dieser  Ausdruck  erlaubt 
ist,  bei  Behandlung  der  Verkoppelungsrezesse  im  Civilprozess- 
verfahren  erklärt  sich  übrigens  auch  aus  dem  Umstände,  dass  die 
Wissenschaft  ihrer  Rechtsnatur  nur  in  geringem  Maasse,  dem 
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daraus  abzuleitenden  Einflüsse  auf  spätere  Civilprozesse  über 
einscblagende  Fragen  aber  das  Augenmerk  meines  Wissens  noch 
gar  nicht  zugewandt  hat.  Ueberhaupt  ist  Ausbau  und  Ent- 
wicklung der  Rechtssätze  bei  der  sehr  stückweise  entstehenden 
preussischen  Gesetzgebung  über  Yerkoppelungssachen ,  auf 
die  ich  mich  im  Folgenden  beschränken  will,  im  Wesenthchen, 
soweit  ich  sehe,  der  Praxis  überlassen  gebUeben,  deren  Kraft 
zwar,  wie  O.  Baehb  so  treffend  sagt,  „in  der  Entscheidung  des 
konkreten  Falles  liegt^,  wogegen  aber  Theorien  zu  entwickeln 
nicht  ihre  Sache  ist;  daher  sie  denn  nicht  selten  ein  ganz 
anderes  Recht  unbewusst  ausspricht,  als  sie  theoretisch 
im  Munde  führt  ^.  Die  Literatur  über  diesen  Rechtsstoff  stammt 
durchweg  von  Praktikern,  bei  denen,  trotz  klarer  Anscbaaong 
der  wirklichen  Bedürfnisse  des  Rechtsverkehrs,  mannigfach  etwas 
abgestandene  und  auf  anderen  Rechtsgebieten  längst  überwundene 
Begriffe  aushelfen  mussten;  regelmässig  oder  vielfach  ja  auch  ge- 
nügten. Dass  aber  die  zum  Theil  mangelnde  Erkenntmss  des 
wahren  juristischen  Wesens  des  Verkoppelungsverfahrens  auch  zu 
Verkehrtheiten  führte  —  was  bei  schiefer  juristischen  Grundauffas- 
sung in  der  That  unausbleiblich  ist  — ,  dafür  wird  die  hier  folgende 
Erörterung  zunächst  ein  auffalliges  Beispiel  anr  die  Hand  geben. 
Wenn  ich  nun,  im  Gegensatze  zu  der  bislang  festgehaltenen 
Konstruktion  des  Verkoppelungsverfahrens ,  wie  sie  sich  auf  den 
Wortlaut  der  Gesetze  gegründet  und  von  anerkannten  Autori- 
täten getragen  wird^,  zum  Nachweise  des  vorangestellten  Satzes 


'  „Reditsmittel  zweiter  Instanz*'  S.  25.  Fast  noch  besser  passen  seine 
Worte  in  Bd.  II  S.  373  der  „  Jfthrb.  f.  Dogmatik** :  „Ganze  Lehren  entstehen 
ledighch  unter  seinem  Einflasse  [des  praktischen  Rechtsbewusstseins]  und 
werden  annähernd  richtig  gehandhabt  ohne  zureichende  oder  sogar  unter 
der  Firma  einer  positiv  falschen  Theorie;  und  selbst  da,  wo  theoretiBcbe 
Irrthümer  zu  einer  gewissen  Herrschaft  gelangt  sind,  pflegt  doch  das  prak- 
tische Rechtsbewusstsein  einen  ständigen  Querillakrieg  wider  sie  fortzuführen.'' 

*  Vgl.  darüber  Holzapfel,  Das  Privatrecht  im  preussischen  Ans- 
einandersetzungsverfahren  S.  V  unten. 
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den  Versuch  machen  muss,  die  auf  öffentlichrechtlichem  Gebiete 
liegende  neuere  Lehre  über  den  juristischen  Charakter  des  Zu- 
schlagsurtheils  und  des  den  Zwangsvergleich  bestätigenden 
Gerichtsbescheides  auf  die  ihnen  in  wichtigen  Beziehungen  ver- 
wandte Bestätigung  eines  Yerkoppelungsrezesses  zu  übertragen, 
so  mag  das  zunächst  sehr  kühn  erscheinen  —  zumal  für  einen 
Juristen,  der  nicht  in  der  Praxis  des  ausserordentlich  eigen- 
thümlich  gestalteten  Verkoppelungsverfahrens  steht,  die  doch 
hier,  wie  sonst,  die  besten  Lehren  gesucht  und  ungesucht  an  die 
Hand  gibt.  Im  Grunde  aber  glaube  ich  damit  nur  etwas  bis- 
her Versäumtes  nachzuholen,  also  nicht  wesentlich  Neues  zu 
vertheidigen  und  dadurch  zugleich  zu  einer  richtigeren,  auch  an 
praktischen  Folgen  nicht  armen  Auffassung  durchzudringen,  die 
nur  bei  dem  eben  geschilderten  Stande  der  Wissenschaft  ver- 
dunkelt blieb  —  zum  Theil  übrigens  auch  eine  Folge  desselben 
Missstandes  war,  den  Gneist  in  diesem  Archive  (Bd.  I  S.  246) 
auf  einem  anderen  Rechtsgebiete  beklagte:  verwandte  Rechtsstoffe 
—  prozessualische  Verfahren  ausserhalb  des  eigentlichen  Civil- 
prozesses^  —  waren  der  Bearbeitung  verschiedener  Behörden, 
den  ordentlichen  Gerichten  bei  Zwangsversteigerung  und  Kon- 
kurs, der  Agrarbehörde  beim  Verkoppelungsverfahren,  anvertraut 
und  blieben  dadurch  ohne  aufklärende  und  befruchtende  Be- 
ziehung zu  einander.  Inmierhin  sind  aber  auch  schon  die  An- 
sätze zu  der  in  meinem  Sinne  richtigeren  Konstruktion  des 
letztgenannten  Verfahrens  vorhanden  und  treten  besonders  in 
dem  eben  angeführten,  gediegenen  Buche  von  Holzapfel  deut- 
lich zu  Tage  (vergl.  Anm.  23). 

Wie  abwegig  aber  andererseits  die  Folgerungen  aus  dessen 
landläufiger  juristischen  Charakterisierung  werden,  dafür  zunächst 
das  eben  angekündigte  Beispiel,  das  mir  schon,  gewissermaassen 

*  Denen  zun  TheU  allzu  wenig  Aufmerksamkeit  geschenkt  ist,  worauf 
ich  schon  in  meinen  Erläuterungen  zur  preussisohen  Vormundschaftsordnung 
S.  5  hinwies. 
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a  priori,  die  Unrichtigkeit  jener  Auffassung  in's  Licht  zu  stellen 
scheint. 

Von  Glatzel  und  Sternebbro  wird  in  ihren  ausgezeich- 
neten Erläuterungen  zu  dem  preussischen  Gesetze  betr.  das  Ver- 
fahren in  Auseinandersetzungsangelegenheiten  ?om  18.  Febr. 
1880  (S.  168  Anm.  3)  behauptet;  dass  der  Bezess  bei  Be- 
theiligung bevormundeter  Personen  der  obervormundschaftlichen 
Genehmigung  bedürfe  —  eine  Auffassung,  von  der  freilich 
ebenso  der  Bestätigungsbescheid  im  Zwangsvergleichsyerfahren 
heimgesucht  wird^.  Sie  sagen:  „Bezüglich  der  unter  Yormnnd- 
Schaft  und  Pflegschaft  stehenden  Betheiligten  ist  §  42  No.  5, 
6,  8  der  Yormundschafts-O.  massgebend.  —  Hierbei  ist  es 
gleichgültig,  ob  die  Vergleiche  bei  Gelegenheit  einer  Aus 
einandersetzung  errichtet  werden ,  oder  ob  die  Auseinander- 
setzung selbst  rücksichtlich  ihres  Hauptgegenstandes  oder  eines 
Nebengeschäfts  auf  einem  Vergleiche  beruht.^  Die  aus  §  42  der 
Vormundschafts-O.  angeführten  Nummern  betreffen  aber  das 
Erfordemiss  der  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  ;,zur 
Veräusserung  oder  Belastung  unbeweglicher  Sachen,  soweit  die- 
selbe nicht  im  Zwangsverfahren  gegen  den  Mündel  erfolgt^; 
„zum  Erwerb  von  unbeweglichen  Sachen  durch  lästigen  Vertrag'^ 
und  „zur  Abschliessung  von  Vergleichen,  wenn  deren  Gegen- 
stand unschätzbar  oder  die  Summe  von  300  Mark  übersteigt". 
Und  nun  liegt  es  doch  wohl  ohne  Weiteres  auf  der  Hand,  dass 
auf  den,  jedenfalls  aus  verschiedenen  rechtlichen  Bestand- 
theilen  erwachsenden  und  gebildeten  Abschluss  des  Verkoppelungs- 
Verfahrens,  auf  den  „Bezess^  keine  dieser  Vorschriften,  sondern 
am  Besten  —  deren  Ausnahme,  das  „Zwangsverfahren"^  passt. 


*  Meine  Erläuterungen  zur  preusaiBchen  Yormundschaftsordnang  Anm- 
21  zu  §  42.  —  Holzapfel  berührt,  so  viel  ich  sehe,  diesen  Punkt  nicht 

'  So  bezeichnet  das  Verkoppelungsverfahren  ausdrücklich  auch  Holz- 
AFFKL  a.  a.  0.  S.  108,  16;  und  ein  Blick  auch  nur  auf  die  Möglichkeit  eioes 
doppelten  Eontumazialverfahrena  nach  dem  angeführten  preussischen  Gesetze 
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Ausserdem  muss  es  doch  höchst  auffällig  erscheinen,  dass  man 
eine  obervormundschaftliche  Prüfung  für  ein  Ergebniss  verlangen 
sollte,  das  durch  sorgfaltigste  und  unparteiisch  abwägende 
Sachuntersuchung  einer  anderen  Staatsbehörde  gewonnen  ist; 
wo  andererseits  ein  Vormund  (nach  preussischem  Recht)  im 
Civilprozesse  mit  Yerhandlungsmaxime ,  d.  h.  mit  Selbst- 
verantwortlichkeit für  sein  Vorbringen  an  Behauptungen,  Rechts- 
behelfen  und  Beweismitteln,  nicht  solcher  Oberaufsicht  unter- 
steht^; und  wo  es  endlich  keineswegs  klar  ist,  wie  einerseits  denn  der 


§§  53,  57  lehrt  dasselbe.  —  Wenn  in  der  folgenden  Erörterung  die  frei- 
willigen Erklärungen,  Vereinbarungen  und  Anträge  der  Betheiligten  mehr 
in  denHintergrund  treten,  so  ist  damit  ihre  Bedeutung  und  Wichtigkeit 
keineswegs  verkannt ;  der  Zweck  meiner  Beweisführung  macht  es  aber  nöthig, 
den  Hauptnachdruck  auf  die  Zwangsnatur  des  Yerkoppelungs Verfahrens  zu 
legen ! 

^  Die  zum  Rezesse  führenden  freiwilligen  Erklärungen  der  Betheiligten 
(s.  Anm.  7),  die  meines  Erachtens  nur  als  einseitige,  an  die  Staats- 
behörde gerichtete  Willensäusserungen  öffentlich-rechtlicher 
Art  aufgefasst  werden  dürfen,  bezeichnet  man  regelmässig  als  „Vertrag*'  oder 
gar  als  „Vergleich*'.  So  Dbrnburo,  Preussisches  Privatrecht  Bd.  I  S.  483 
(2.  Aufl.)  und  Holzapfel  a.  a.  0.  S.  49,  60:  „Der  VergleichsbegrifT  ist  mit 
dem  Rezess  nicht  unvereinbar,  wenn  letzterer  von  sämmtlichen  Betheiligten 
vollzogen  ist";  es  könne  „der  Kezess  die  Natur  des  Vergleichs  allerdings 
haben":  aber  es  sei  „Frage  des  einzelnen  Falles  —  ob  ein  Vergleich  vor- 
Uegt  oder  nichf.  Im  Uebrigen  will  Holzapfel  den  Bezess  —  genauer,  wie 
ich  eben  andeutete,  die  seine  Grundlage  bildenden  Erklärungen  —  als  „Ver- 
trag" auffassen  (S.  42fir.).  —  Nun  ist  es  zwar  richtig,  dass  ein  Vergleich 
im  Civilprozesse  nach  der  auch  im  B.  G.-B.  §  1822  No.  12  wiederholten  Vor- 
schrift der  preussischen  Vormimdschaftsordnung  und  trotz  §  62  der  C.-P.-O. 
zu  seiner  Gültigkeit  der  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung  bedarf 
(obwohl  auch  das  nicht  unbestritten  ist:  Sbuffert,  Kommentar,  7.  Aufl.,  zu 
§  52;  meine  Schrift:  Ermittlung  und  Feststellung  des  Sachverhalts  im  Civil- 
prozesse S.  12  Anm.  2  und  Erläuterungen  zur  preussischen  Vormundschafts-O. 
S.  65).  Von  einem  derartigen  Vergleiche  könnte  aber  doch,  obwohl  oflenbar 
keiner  der  Betheiligten  einen  Streit  oder  die  Ungewissheit  über  ein  Rechts- 
verhältniss  „im  Wege  gegenseitigen  Nachgebens"  (B.  G.-B.  §  779)  zu 
beseitigen  versucht  oder  sich  mit  einem  anderen  „vergleicht'',  überhaupt 
nur  im  „Streitverfahren",  vor  der  Generalkommission  in  dessen  engeren 
Sinne  (vgl.  §  97  Abs.  2  des  Gesetzes  von  1880  und  Schluss  des  Abschnitts 
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dabei  gewiss  nicht  beneidenswertheVonnundschaftsrichter  die  Nach* 
prüfuDg  der  Amtshandlungen  und  der  wesentlich  auf  landwirth- 
schaftlichen  Ertragsermittlungen  beruhenden  Festsetzungen  des 
„Spezialkommissars''  durchführen  soll  —  etwa  dadurch,  dass  er 
auch  noch  einmal  Sachverständige  hört?!  —  und  weiter,  welches 
Eindruck  seine  abweichende  Meinung,  seine  Nichtgenehmigung 
bei  der  Generalkommission  machen  soll,  der  doch  ihrerseits 
gleichfalls  aus  obigen  Gesichtspunkten  die  üeberpriifung  der 
gleichmässigen  Austheilung  obliegt,  und  die  sie  nach  ihrem  Er- 
messen nöthigenfalls  den  Betheiligten  aufzwingt.  Oder  soll  von 
jenen  Schriftstellern  etwa  nur  gesagt  sein,  dass  der  Antrag 
auf  Einleitung  des  Verfahrens  obervormundschaftlich  zu  ge- 
nehmigen sei,  da  er  am  letzten  Ende  für  das  Mündelvermögen 
zu  ähnlichen  Dingen  führe,  wie  sie  §  42  der  VormundschaftsO. 
in's  Auge  fasse?  Dagegen  wäre  zu  beachten,  dass  bekanntlich 
die  betheiligten  Grundbesitzer  durch  einen  rein  zififemmässig  be- 
stimmten Mehrheitsbeschluas  zur  Theilnahme  an  dem  Verfahren 
gezwungen  werden  können  (preussisches  Gesetz  vom  2.  April 
1872)  und  der  betreffende  Vormund   sich    darnach   nur   in  und 


n  hier)  die  Rede  sein;  und  wenn  man  ihn  hierbei  etwa  ebenso  wie  im 
Civilprozesse  zu  behandeln  geneigt  wäre^  also  der  obervormundschafUichen 
Genehmigung  für  bedürftig  erachten  möchte,  so  ist  das  doch  sehr  weit  von 
jener  Ansicht  verschieden ,  die  solche  Genehmigung  z.  B.  selbst  da  fordert 
wo  der  betreffende  Vormund  im  Regulirnngs-  oder  im  Streityer&hren  bereits 
kontumazirt  war,  und  daraufhin  der  Rezess  zu  Stande  gebracht  ist.  Und 
gewiss  wäre  ausserdem  noch  zu  erwägen,  ob  jene  Genehmigung  wirklich  in 
einem  Verfahren  Platz  fände,  wo  die  amtliche  Pflicht  einer  Staatsbehörde 
auf  gerechte  Ausgleichung  aller  Interessen  überhaupt  und  auch  dann  geht, 
wenn  sich  ein  „Streitverfahren**  dazwischen  schiebt  und  durch  „Veigleich" 
erledigt  werden  soll.  Man  vgl.  dazu  den  Kommentar  von  Glatzsl  und 
Stbrnebero  §§  41  u.  418.  Die  dem  Verfahren  aufgezwungenen  Formen  der 
Civilprozessordnung  im  Gesetze  von  1880  (das  sich  dann  zu  Ausnahme- 
bestimmungen, wie  in  §  83:  es  finde  kein  Urkunden-  und  Wechselprozess 
darin  Platz!  veranlasst  sah)  darf  über  seine  wahre,  durchaus  nach  dem  Of- 
fizialprinzipe  gebildete  Struktur  nicht  täuschen.  Vgl.  hierüber  insbesondere 
noch  unten  Anro.  25. 
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mit  ihrer  Minderheit  zwingen  zu  lassen  brauchte^  um  der  Ein- 
holung ihrer  Genehmigung  überhoben  zu  sein;  und  dass  es 
jedenfalls  auch  für  deren  Nothwendigkeit  beim  ^Antrage^,  also 
dem  freiwilligen  Entschlüsse  des  Vormunds ,  an  einer  deutlichen 
OesetzesYorschrift  mangelt. 

Das  Alles  ist  auch  künftig  noch  nach  dem  B.  G.-B.  §  1821 
wegen  Artikel  113  des  Einf.-G.  dazu  von  Wichtigkeit;  mithin 
die  Feststellung  der  wahren  Natur  des  Yerkoppelungsrezesses 
auch  demnächst  noch  von  erheblicher  Bedeutung.  — 

Freilich  kann  nicht  verschwiegen  werden,  dass  der  Gesetz- 
geber selbst  insofern  einer  abweichenden  Auffassung  gefolgt  ist, 
als  er  durch  §  12  des  preuss.  Gesetzes  vom  15.  April  1857  (bezw. 
§11  des  preuss.  Gesetzes  vom  27.  April  1872)  ^in  allen  Aus- 
einandersetzungsangelegenheiten —  die  Vertretung  und  Wahr- 
nehmung der  Rechte^  der  Kirchen,  Pfarren,  Schulen,  Unter- 
richts- und  Erziehungsanstalten  u.  s.  w.,  „soweit  sie  bisher  den 
Auseinandersetzungsbehörden  zustand^  —  nach  den  Verord- 
nungen von  1817  und  1834  nämlich  —  jenen  Stellen  selbst, 
also  auch  der  Genehmigung  ihrer  Aufsichtsbehörden  zu- 
gewiesen hat.  Denn  die  eben  angestellten  Erwägungen  gegen 
deren  Nothwendigkeit  müssten  ja  auch  für  sie  gelten.  Dagegen 
ist  aber  zu  sagen,  dass  hier  allerdings  der  Buchstabe  des  Ge- 
setzes keinen  Zweifel  lässt,  wo  dort,  bei  den  Vormundschaften, 
Mangels  ausdrücklicher  Vorschrift  dem  Sinne  des  Verfahrens 
nachzugehen  war,  und  sich  alsdann  kein  wahrhaft  durchschlagen- 
der Grund  ergab,  dass  die  Nachprüfung  des  Vormundschafts- 
richters eintreten  und  damit  am  Ende  doch  nur  praktisch  eine 
leere  Formalität  gefordert  werden  müsse.  Es  darf  noch  Folgen- 
des betont  werden.  Selbst  wenn  der  Gesetzgeber,  der  doch 
auch  falschen  Lehrmeinungen  unterworfen  ist,  für  jenen  Fall, 
von  einer  solchen  Verkennung  beeinflusst,  in  irriger  Schluss- 
folgerung eine  gewisse  Vorschrift  aufgestellt  hätte,  so  ist  diese 
zwar    maassgeblich,  obwohl   sie   sich  aus  dem  Wesen  der  Sache 
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nicht  ableiten  lässt  und  dem  Flicken  aus  fremdem  Stoffe  auf 
einem  Kleide  gleicht;  aber  es  ist  damit  kein  Grund  gegeben,  für 
verwandte  Fälle  —  z.  B.  hier  den  der  Theilnahme  Bevor- 
mundeter am  Verfahren  —  denselben  Satz  aufzustellen.  Hier 
hat  vielmehr  die  richtigere  Beurtheilung  der  Sache  ihren  Platz; 
denn  y,quod  contra  rationem  juris  receptum  est,  non  est  produ- 
cendum  ad  consequentias^ !  Und  sie  darf  um  so  mehr  ihr  Becbt 
geltend  machen ,  als  es  sich,  wie  schon  bemerkt,  nicht  um  Aus- 
legung eines  geschlossenen,  scharf  durchdachten  Gesetzeswerkes 
handelt,  sondern  um  eine  stückweise  entstandene,  aus  den 
jeweilig  erkannten  Bedürfnissen  sich  entwickelnde  Gesetzgebung, 
in  der,  wie  Holzapfel  a.  a.  0.  S.  V  mit  Becht  sagt,  die  „civi- 
listischen Keime  nur  embryonal^  vorhanden  waren.  Und  wenn 
man  schliesslich  für  die  hier  vertretene  Meinung  noch  geltend 
machen  kann,  dass  der  als  juristische  Parallele  zu  betrachtende 
Bestätigungsbescheid  des  Zwangsvergleichs  im  Konkurs- 
verfahren oder  auch  nur  die  Zustimmimg  eines  Vormundes  zu 
Letzterem  ebensowenig,  nach  richtiger  Ansicht,  der  vormnnd* 
Schafts -gerichtlichen  Genehmigung  bedarf^,  so  wird  man  den 
Zweifel  an  dem  Ausgangspunkte  einer  solchen  Ansicht  be- 
greiflich finden.  — 

Der  Hinweis  auf  dieses  Gegenstück  des  Yerkoppelungsrezesses 
führt  mich  auf  das  früher  Gesagte  zurück,  zu  der  Prüfung  seiner 
rechtlichen  Natur.  Sie  soll  die  Aufgabe  des  nächsten  Ab- 
schnittes dieser  Abhandlung  (I)  sein  und  ist,  obwohl  sie  sich 
aus  einem  sogleich  zu  erwähnenden  Grunde  nur  in  knappen 
Grenzen  zu  bewegen  braucht,  doch  die  unentbehrliche  Unterlage 
für  die  Beantwortung  der  an  die  Spitze  gestellten  Frage,  ob  der 

'  Ecoiüs,  Preoss.  Privatr.  Bd.  I  S.  817  Anm.  2;  vgl.  darüber  das  Nähere 
später.  Wenn  die  Bremer  Vormtmdschafbsordnung,  wie  ich  in  meinen  oben 
angeführten  Erläuterungen  (Anm.  22  zu  S.  42)  mitgetheilt  habe,  das  Gegen- 
theil  anordnet,  so  liegt  die  Sache  ähnlich,  wie  bei  den  eben  citierten  preossi- 
schen  Gesetzen  von  1857  und  1872.  Der  Gesetzgeber  könnte  ja  auch  fiir 
das  Verkoppelungsverfahren  das  Gleiche  bestimmen! 
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Civilprozessrichter  die  Befugniss  habe,  tod  Amtswegen  einen 
solchen  Rezess  seinem  Urtheile  zu  Grunde  zu  legen.  Siehe 
darüber  Abschnitt  Uy  dem  dann  der  letzte,  dritte  Abschnitt  das 
Xähere  über  die  Art  dieser  Heranziehung  hinzufugen  wird. 

I. 
Wenn    im   Folgenden    erörtert    werden    soll,    welches    das 
rechtliche  Wesen  der  von  der  Generalkommission  ausgesprochenen 
Bestätigung  eines  Yerkoppelungsrezesses^^  sei,  so  ist  eine  ünter- 


'^  Für  den  Zweck  meiner  Abbandlang  scheint  es  mir  nicbt  nöihig,  auf 
die  etwaigen  dem  Rezesse  Torb ergebenden  Entscbliessungen  dieser  General- 
kommission oder  ibres  Beauftragten,  des  niSp^zialkommissars"  einzugeben, 
z.  B.  auf  das  sog.  Planerkenntniss.  Siebe  Holzapfel  a.  a.  O.  S.  5,  82, 
75y  236  und  Ztscbr.  f.  Landeskulturgesesetzgebung  Bd.  XXVII  S.  366.  — 
Das  juristiscbe  Wesen  des  Rezesses  wird  übrigens  nicbt  nur  in  den  privat- 
recbtlicben  Werken  —  so  von  Eccius,  Preussiscbes  Privatrecbt  Bd.  III 
8.  257,  3ddff.  (7.  Aufl.);  Dbbmbükg,  Preussiscbes  Privatrecbt  Bd.  I  §§  211—214; 
Stobbe,  Handbucb  des  deutseben  Privatrecbts  Bd.  I  §§  56  u.  92,  sondern 
aucb  in  denen  des  Agrarrecbts  gar  zu  kurz  abgetban.  Aus  jenen  mag  Fol- 
gendes mitgetbeilt  sein.  Ecciüs  stellt  ibn  mit  Adjudikation  und  Zuscblags- 
urtbeil  zusammen  und  lasst  ibn  „mit  der  Natur  eines  Judikats  ausgestattet** 
sein.  Dkrmbüro  sagt,  wie  scbon  in*Anm.  8  angedeutet  wurde:  „Soweit  dem 
Rezesse  die  Zustimmung  der  Parteien  zu  Grunde  liegt,  bat  er  die  Natur 
eines  gericbtlicb  bestätigten  Yergleicbs,  soweit  dieselbe  durcb  Erkenntniss 
ergänzt  ist,  eines  recbtskraftigen  Urtbeils."  Stobbe  stellt  ibn  zu  den  von 
dem  Willen  des  bisberigeu  Eigentbümers  unabbängigen  Erwerbs- 
arten des  Eigentbums  an  Grundstücken,  wie  Zuscblagsurtbeil,  Enteignung 
u.  s.  w.,  obne  eine  weitere  Auseinandersetzunsr  zu  geben.  Aus  der  Reibe 
der  Scbriftsteller  des  Agrarrecbts  sind  ausser  dem  GLATZEL-STSRNEBERo'scben 
Kommentar  (S.  170)  und  dem  Aufsatze  Glatzel's  in  dem  citirten  Bd.  XXXII 
nocb  dessen  Arbeit  in  dem  STENOEL'scben  Wörterbucbe  des  Verwaltungsrecbts 
(Bd.  I:  „Auseinandersetzungsverfabren  in  Preussen")  und  ausser  dem  Werke 
von  Holzapfel  (s.  darüber  nocb  Anm.  23  unten)  nocb  der  Aufsatz  von 
Peltzer  in  „Gmcbot's  Beitragen"  Bd.  XL  S.  659  zu  erwäbnen  (die  dort 
sieb  findenden  Erörterungen  von  Deliüb  und  Rditelen  [S.  263,  271,  676] 
berühren  mein  Thema  überhaupt  nicbt)  und  das  aber  bereits  1886  erschienene 
Schriftchen  von  Stöckel,  „Grundbuchberichtigungen  nach  dem  Ersuchen  der 
Aoseinandersetzungsbebörden".  —  Soweit  es  auf  Nebenpunkte,  die  meine 
Beweisführung  zu  stützen  vermögen,  ankommt,  habe  ich  ihre  Erörterung  in 
Archiv  für  ölfontliches  Recht.  XlJl.  8.  27 
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suchung  doch  nur  iüsoweit  nöthig,  als  der  Nachweis  ihrer  Eigen- 
schaft als  eines  Rechtsaktes,  rechtschaffenden  Aktes  einer 
Staatsbehörde  zu  erbringen  ist. 

Als  Bestandtheile  des  Verkoppelungsrezesses  sind  dabei 
streng  die  Grundlage  —  im  Wesentlichen  die  in  Anm.  8 
bereits  bezeichneten  freiwilligen  Erklärungen  der  Betheilig- 
ten und  die  sie  ersetzenden  Beschlüsse  der  Behörde  — 
und  die  Bezessbestätigung  durch  diese  selbst  als  Abschlags 
und  Sanktionirung  ihres  Ergebnisses  zu  unterscheiden. 

Es  wird  sich  für  Erstere  dabei  heraussteUen,  dass  die 
Lehre,  sie  bildeten  Bestandtheile  eines  später  durch  die  Behörde 
in  ihrer  „Bestätigung"  gewissermaassen  nur  entgegengenommenen 
Vertrages  ebenso  irrig  ist,  wie  die  ja  schon  fast  aufgegebene 
Theorie,  Angebot  und  Zuschlag  in  der  Zwangsversteigerung 
seien  Bestandtheile  eines  Kaufvertrages^^;  oder  der  Zwangs- 
vergleich enthalte  vergleichsähnliche  Erklärungen  der  Konkurs- 
gläubiger. Für  Letztere,  die  „Bestätigung^,  dass  darin  mehr 
liege,  als  eine  obrigkeitliche  Genehmigung  oder  Beurkundung^ 
nämlich  ein  selbständiger  rechtsschaffender  Akt. 

Die  dem  Verkoppelungsverfahren  wesentlichsten  Erklärungen 
der  Betheiligten  —  die  Anträge  auf  Eröffnung  des  Ver- 
fahrens, die  desshalb  auch  von  einem  bestimmten  Augenblicke 
an  nicht  mehr  zurückgenommen  werden  können  ^^,  und  die  mit 
der  Unterschrift  des  Rezesses  abgegebenen  Erklärungen  über 
die  von  der  Behörde  ausgearbeitete  Vertheilung  und  Neu- 
regulirung  —  sind  als  einseitige  Erklärungen  öffentlich- 
rechtlicher  Art  in  Anm.  8  bereits  bezeichnet.  Sie  richten 
sich   nicht   an    die    anderen    Betheiligten,    schaffen   nicht  unter 

die  Anmerkangen  verwiesen  —  auch  auf  die  Gefahr  hin,  dass  diese  dadurch 
zum  Theil  sehr  langathmig  werden. 

^^  Stobbr  a.  a.  0.  Bd.  I  §  92;  Kbech-Fischer,  Erläuterungen  zur  preossi- 
schen  Zwangsversteigerungrsordnung  von  1888,  S.  111  (der  1.  Aufl.). 

>'  ZtBchr.  f.  Landeskulturgesetzgebung  Bd.  XXX  S.  96,  Bd.  XXVU 
S.  218. 


—     419     — 

ihnen  allen  ein  (privatrechtliches)  Vertragsverhältniss  oder  gar 
eine  ganz  unerfindliche  Eigenthümsgemeinschaft  (Holzapfel 
a.  a.  O.  S.  42,  111,  66);  sondern  sie  wenden  sich  an  die  Staats- 
behörde, die  nunmehr  damit  betraut  ist,  ihres  Amtes  nöthigen- 
falls  durch  Zwangsverfugungen  und  obrigkeitliche  Festsetzungen 
über  den  Kopf  der  Betheiligten  hin  ^^  zu  warten.  Insbesondere 
geben  jene  Anträge  auf  Eröffnung  nur  den  Anstoss  oder  lösen 
das  Rad  aus,  das  nunmehr  von  selbst  —  „von  Amtswegen"  — 
das  Verfahren  fortrollen  lässt.  Und  so  sehr  in  diesem  die 
gutwillige  Uebereinstimmung  der  Betheiligten  mit  den 
Vorschlägen  der  Agrarbehörde  zu  fördern  gesucht  wird, 
so  wenig  ist  schliesslich  ihre  Zustimmuüg  erforderlich;  so  gar 
nicht  sind  alle  ihre  „vertragsmässigen"  Beschlüsse  maassgeblich. 
Nicht  nur  die  Betheiligung  am  Verfahren  wird  gegen  Ablehnende 
unter  gewissen  Voraussetzungen  erzwungen;  sondern  es  werden 
auch  die  Widersprüche,  die  die  Betheiligten  gegen  die  wohl- 
erwogene, ausgleichende  Gestaltung  der  zu  ordnenden  Rechts- 
Terhältnisse  erheben,  durch  ^Urtheile"  zurückgewiesen.  Es  ist 
daher  sehr  abwegig  und  trägt  an  sich  schon  das  Zeichen  der 
Verkehrtheit  an  der  Stirn,  hier  mit  der  ^Fiktion",  dass  die  be- 
treffenden Erklärungen  anders,  nämlich  zustimmend  abgegeben 
wären,  helfen  zu  wollen.  Denn  die  Verwendung  des  Fiktions- 
begriffes, die  wissenschaftlich  nur  noch  als  bequeme  Ausdrucks- 
form für  den  Gesetzgeber  erlaubt  ist,  enthält  eben  das  Zu- 
geständniss,  dass  etwas  unrichtig  konstruirt  sei,  und  fristet 
auch  wohl  nur  auf  diesem  Rechtsgebiete  noch  ihr  Dasein.  Ja, 
man  darf  sagen,  dass  Derjenige,    welcher   sich    davon   entwöhnt 

'^  Bei  HoLZAFFEL  a.  a.  O.  S.  47  Anm.  16  wird  daher  Folgende^  zu- 
gegeben: »Wird  der  Bezess  dnrch  das  Urtheil  in  wesentlichen  Punkten 
geändert,  dergestalt,  dass  der  abgeänderte  Rezess  im  Yerhältniss  zu  dem 
ursprünglichen  Entwürfe  als  ein  ganz  neuer  Vertrag  [!?]  erscheint,  so 
verlieren  die  unter  den  ursprünglichen  Entwurf  gesetzten  Unterschriften  ihre 
Bedeutung.  Daher  ergeht  hier  das  Urtheil  auch  gegen  die  Urheber  der 
abgegebenen  Unterschriften." 

27* 
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hat;  derartige  Erscheinungen  des  öffentlichen  Bechts  unter  dem 
priyatrechtlichen  Gesichtswinkel  anzusehen,  niemals  auf  jene, 
nach  allen  Richtungen  hin  unhaltbare,  übrigens  auch  selbst 
völlig  rathlose^^  Yertragstheorie  verfallen  würde!  Uebrigens 
kommen  ausser  jenen  als  wesentlich  bezeichneten  Erklärungen  in 
dem  unter  Umständen  sehr  verwickelten  und  Vieles  unfassenden 
Yerkoppelungsverfahren,  wo  es  ja  oft  eine  Unsumme  sich  wider- 
streitender Interessen  auszugleichen  gilt,  selbstredend  auch  noch 
vielfache  andere  Willenserklärungen  vor.  Als  Beispiel  mag  der 
Verzicht  eines  Betheiligten  auf  eine  gegen  seinen  Nachbar 
geltend  gemachte  Orundgerechtigkeit  angeführt  werden,  über  die 
zwischen  ihnen  Streit  entstanden  war,  der  dann  im  Verfahren 
zur  richtigen  Bestimmung  der  demnächstigen  Bechtslage  ge- 
schlichtet werden  muss.  Derartige  Erklärungen  und  ihre  recht- 
liche Bedeutung  sollen  hier  nicht  weiter  in  die  Erörterung 
hineingezogen  werden:  sie  beeinflussen  das  Wesen  des  Rezesses 
und  seiner  Bestätigung,  soweit  es  in  diesem  Zusammenhange  dar- 
auf ankommt,  in  keiner  irgendwie  abweichenden  Weise. 

Richten  sich  jene  anderen  Erklärungen  aber  nur  an  die 
Behörde  selbst  (wie  die  der  Streittheile  im  Civilprozesse!),  so  ist 
es  begreiflich  und  dient  zur  Probe  für  das  Gesagte,  dass  ihnen 
das  Gesetz  —  ganz  anders  wie  bei  Privatwillenserklärungen,  wo 
das  Gegentheil  selbstverständlich  wäre!  —  nur  eine  beschränkte 
Anfechtbarkeit  wegen  Irrthums  gewähren  kann,  da  es  offenbar 
nur  im  äussersten  Falle  geduldet  werden  darf,  dass  dadurch  das 
mühsam  erreichte,  umständliche  Ergebniss  des  ganzen  Verfahrens 
in   Frage    gestellt  wird.     Auf   den   verwandten   Rechtsgebieten 

^*  RathloB,  wie  sie  so  mancher  sich  aufdrängenden  Frage  gerecht  werden 
solle.  Man  vgl.  solche  Yerlegenheitsauskünfte  bei  Holzapfel  a.  a.  0.  §  lu. 
—  Gegen  die  Yertragstheorie  spricht  anch  die  vom  Reichsgerichte  (V.  Senat) 
im  Urtheile  vom  27.  April  1889  zutreffend  gefäUte  Entscheidung,  dass 
\ebenabreden  neben  dem  Rezesse  ungültig  seien  (s.  6rvchot*s  Beitrage 
ßd.  XXXin  S.  1033);  HoLZAPFBL*8  Erklärung  (a.  a.  O.  §  10  Anm.  26)  ist 
ungenügend. 
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ist  das  anerkannt;  ich  erinnere  nur  daran,  dass  Abs.  1  des 
§  182  der  £.-Eonk.-0.  als  einzigen  Grund  der  Anfechtung 
des  Zwangsvergleicbs  „Betrugt  zulässt^  und  bitte  sieb  zu  fragen, 
ob  etwa  ein  Zuscblagsurtheil  wegen  „Irrthums^  des  Bieters  u.  s.  w. 
angefochten  werden  könne ^^.  Je  weniger  das,  Mangels  ge- 
nügender gesetzlichen  Durchbildung  dieses  Bechtsstoffes,  beim 
VerkoppelungsverfEihren  Beachtung  gefunden  hat  —  obwohl  es 
praktisch  einleuchtend  genug  ist!  —  um  so  mehr  wird  es  sich 
empfehlen,  die  scharfdurchdachte  Darstellung  von  EcciüS  (a.  a.  O. 
Bd.  I  S.  817)  betr.  den  Konkurs-ZwangSTergleich  wörtlich  mit- 
zutheilen,  deren  Anwendbarkeit  auf  das  Besprochene  sich  von 
selbst  ergibt  und  ihm  zu  einer  um  so  willkommneren  Stütze 
dienen  muss,  als  ich  zu  einer  noch  ausführlicheren  Polemik  im 
Rahmen  dieses  Abschnitts  nicht  wohl  übergehen  kann;  und  nur 
noch  das  hinzufügen  möchte,  dass  die  einschlagenden  Gesetze 
jeder  hierher  gehörigen  Bestimmung  entbehren,  und  die  herr- 
schende Ansicht  sich  nur  an  einzelne  von  ihnen  gebrauchte 
Worte  klammert.     „Da  es^,  sagt  Eccius,  „nur  auf  die  rechts- 


^'  Es  handelt  sich  in  diesem  Zusammenhange  nicht  am  etwaige  Rechte 
der  am  Verfahren  Nicht -Betheüigten.  Der  nicht  gehörig  geladene  Eigen- 
thümer  kann  allerdings,  wie  das  Reichsgericht  ausdrücklich  anerkannt  hat 
(Civilentscheidungen  Bd.  XI  8.  275,  ürtheü  des  V.  Senats  vom  27.  Febr.  1884), 
wenn  er  aus  der  öffentlichen  Ladung  das  Aufgebot  seines  Grundstücks  nicht 
ersehen  konnte,  das  Zuschlagsurtheil  anfechten  und  unbekümmert  sein  Eigen- 
thum  in  Anspruch  nehmen;  aber  er  ist  eben  auch  ausserhalb  des  Verfahrens 
geblieben.  Ebenso  steht  es  im  Verkoppelungsverfahren,  wenn  der  von 
der  Agrarbehörde  als  Repräsentant  eines  betheiligten  Grundstücks  Zu- 
gezogene, wozu  etwa  §7  .des  Grunderwerbs-G.  zu  vergleichen  wäre,  nicht 
dessen  wahrer  Eigenthümer  ist  (und  das  um  so  mehr,  als  ja  bekanntlich  dieses 
Verfahren  ein  An%ebot  mit  Ausschlussbescheid  nicht  kennt).  Der  nicht  zu- 
gezogene wahre  Eigenthümer  kann  auf  Grund  seines  Rechts  an  der  Abfindung 
das  Eigenthnm  trotz  dessen  Zuweisung  an  den  angeblich  Legitimirten  diesem 
abfordern  —  weiteres  siehe  noch  in  Anm.  21  —  und  hat  nur  anzuerkennen, 
dass  der  Umtausch  und  die  Neuordnung  auch  für  ihn  gilt;  für  die  am  Ver- 
fahren Betheiligten  aber  müssen  ganz  andere  Grundsätze,  was  die  Anfechtung 
des  Rezesses  anlangt,  zur  Anwendung  kommen  I 
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kräftige  Bestätigung  des  —  sogenanDten  —  Vergleichs,  nicht 
auf  die  Richtigkeit  der  Voraussetzungen  dieser  Bestätigung, 
namentlich  auch  nicht  auf  die  dabei  von  einem  Theile  der  Gläu- 
biger abgegebenen  Willenserklärungen  ankömmt,  so  ist  es  klar, 
dass  der  Zwangsvergleich  nicht  den  Charakter  eines  Rechts- 
geschäfts zwischen  dem  Gemeinschnldner  und  den  Gläabigern 
hat,  welches  als  ein  Akt  freiwilliger  Gerichtsbarkeit  vom  Gerichte 
nur  bestätigt  wird.  Auch  wenn  der  Gemeinschuldner  —  in 
Wahrheit  den  Vergleichsvorschlag  nicht  gemacht  hat,  oder  wenn 
in  Wahrheit  nicht  die  gesetzliche  Mehrheit  der  Gläubiger  dafür 
gestimmt  hat,  so  kann  dies  nach  Verkündung  des  bestätigenden 
Beschlusses  nur  durch  RechtsmitteP®  gegen  denselben  geltend 
gemacht  werden.  Die  Willensübereinstimmung  hat  darüber  hinaus 
keine  selbständige  Bedeutung,  wie  solche  bei  einem  der  gericht- 
lichen Bestätigung  unterliegenden  Vertrage  angenommen  werden 
müsste. '  Vielmehr  ist  der  Beschluss  des  Gerichts  als  richterliches 
Judikat  in  einem  eigentlich  prozessualischen  Verfahren  anzusehen, 
in  welchem  das  Recht  des  Schuldners  festgestellt  wird,  seine 
Gläubiger^  u.  s.  w.  „Aus  dieser  rechtlichen  Natur  des  Beschlusses 
ergibt  sich,  dass  für  die  zustimmenden  Erklärungen  der  einzelnen 
Gläubiger  nicht  diejenigen  gesetzlichen  Bestimmungen  maassgebend 
sind,  welche  feststellen,  ob  und  unter  welchen  Voraussetzungen 
diese  Vergleiche  zu  schliessen  befugt  sind"  —  also  z.  B.  Vor- 
münder!*^   Das  Zwangsvergleichsverfahren  im  Konkurse  hat,  was 

1«  §  174  der  Konk.-O.;  vorher  siehe  §§  172,  173  ond  §  170  Abs.  2. 

"  Diese  führt  Ecciüs  in  der  Anmerkung  a.  a.  O.  ausdrücklich  an.  Wie 
wenig  bei  ihnen  die  Vorschriften  über  obervormundschaftliche  Oenehmigong 
auch  im  Yerkoppelungsverfahren  passen,  versuchte  ich  schon  in  der  Ein- 
leitung nachzuweisen.  —  Dieselbe  Auffassung  vertritt  Ecoms  übrigens  aodi 
für  das  Zwangsversteigemngsverfahren,  wenn  er  sagt  (Bd.  II  §  130  unter 
n,  2"):  „Wie  das  Erkenntniss,  durch  welches  ein  Zwangsvergleich  bestätigt 
wird,  nur  im  Falle  der  berechtigten  Annahme  des  Richters,  dass  eine  ge* 
wisse  Willenseinigung  vorhanden  sei,  erlassen  werden  soll,  so  hat  das  Zo- 
schlagserkenntniss  eine  Willenseinigung  über  den  Verkauf  zur  Voraussetioog. 
Aber  der  Mangel  dieser  Willenseinigung  kann   auch  hier  nur  durch  das 
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noch  beiläufig  herrorgehoben  sein  mag^  auch  die  Aehnlichkeit 
mit  dem  Yerkoppelungsverfahreiiy  dass  es  auch  die  Rechte  der 
widersprechenden^  ja  selbst  der  gar  nicht  am  Konkurse  sich  be- 
theiligenden (Konkurs-)Gläubiger  mitbestimmt  und  beeinflusst: 
§  178  der  Konk.-O.  einerseits  und  Anm.  15  hier  andererseits. 
Nur  die  rerhängnissvoUe  Lehre,  die  in  dem  Rezesse^  statt 
ihn  zunächst  in  seine  Bestandtheile  zu  zerlegen  und  nur  das 
wirklich  in  ihm  Oefundene,  nicht  auch  Fingirtes  zu  seiner  Kon- 
struktion heranzuziehen,  einen  Vergleich  oder  Vertrag  erblickte; 
konnte  meines  Erachtens  dazu  führen,  seine  Anfechtung  aligemein 
wegen  Irrthums  oder  Betrugs  zuzulassen.  Dabei  wurde  nicht 
einmal  unterschieden,  wer  eigentlich  sich  geirrt  haben  oder  be- 
trogen sein  müsse  —  ob  einer  oder  alle  BetheiHgten  oder  die 
Behörde  selbst.  Hierüber  wird  man  sich  wenigstens,  nach  An- 
leitung der  Behandlung  auf  jenen  verwandten  Gebieten,  Rechen- 
schaft geben  müssen,  woneben  man  die  Anfechtung  an  und  für 
sich,  zumal  Angesichts  einer  lange  beobachteten  Kechtshand- 
habung,  entsprechend  dem  §  182  der  Konk.-O.  als  zulässig  be- 
handeln möge.  Freilich  wäre  es  sehr  angebracht,  die  Anfechtung 
des  Rezesses  wenigstens  nach  Abs.  2  dort  zu  beschränken^®;  ja 
überhaupt  dies  Gebiet  etwas  näher  und  gründlicher  zu  durch- 
forschen, da  auch  die  Formulirung  des  angeführten  §  182  wenig 


Rechtsmittel  der  sofortigen  Beschwerde  über  den  Zuschlagsbescheid  geltend 
gemacht  werden.  Hier  wie  dort  wird  die  Willenseinigmig  nicht  neben  dem 
sie  feststeUenden  Erkenntniss,  sondern  als  dessen  Grundlage  gefordert.  Die 
WiUenseinigung  hat  also  keinen  selbständig  privatreohtlich  erheblichen,  keinen 
rechtsgeschäftlichen  Charakter.  Sie  ist  auch  insofern  eine  eigenthümliche, 
als  das  Verfahren  imter  dem  Einflüsse  des  Versteigeningsantrages  mittelst 
eines  Zwanges  gegen  die  anderen  Interessenten  zum  Zuschlage  fuhren  muss'' 

U.   8.  W. 

^"  i^Die  Anfechtung  ist  nur  zulässig ,  wenn  der  Gläubiger  ohne  Ver- 
schulden ausser  Stande  war,  den  Anfechtungsgrund  im  Bestätigrungsverfahren 
[auch  in  der  Beschwerdeinstanz]  geltend  zu  machen."  Selbst  hiervon  sieht 
man  im  Verkoppelungsverfahren  ab,  völlig  irregeführt  durch  die  Vertrags- 
theorie ! 
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befriedigend    ist   und   die   mannigfiacli   sich   erhebenden  Zweifel 
nicht  löst^*^. 


'*  Man  vgl.  darüber  nur  den  Kommentar  von  Pstkrsbn  und  Elbimf£LLER 
(3.  Aufl.  1892)  S.  529  zu  §  182  und  EnUch.  des  Reichsgerichts  in  CiTÜ- 
sachen  Bd.  XXXIX  No.  8.  —  Zur  Frage  der  Anfechtbarkeit  des  Rezesse« 
ist  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Bei  Holzapfel  ist  die  Anfechtbarkeit  a.  a.  0. 
§17  besprochen;  zu  vgl.  sind  femer  die  Reichsgerichtsurtheile  in  dessen 
CivilenUcheidungen  Bd.  XXII  S.  361 ;  Bd.  XXIX  S.  149;  Bd.  XXX  No.  60  (?); 
in  Gruchot's  Beiträgen  Bd.  XXXV  S.  1078;  Ztschr.  f.  Landeskulturgesetz- 
gebung Bd.  XXXUI  S.  146;  Bd.  XV  S.'431;  Evbrs  in  Gruchot's  Beitngen 
Bd.  XXI  S.  773;  und  die  an  diesen  Stellen  angeführten  Erkenntnisse  des 
Obertribunals  und  des  Gerichtshofes  zur  Entscheidung  der  Kompetenzkonflikte. 
(Das  im  preussischen  Justizministerialblatte  1861  S.  205  mitgetheilte  Urtbeil 
des  letzteren  Gerichtshofes  betraf  nur  einen  als  „Incidentpunkt"  im  Civil- 
prozess  zu  erledigenden  Fall.)  Das  Reiohtsgerichtsurtheil  vom  9.  Jan.  1889 
(Bd.  XXII)  spricht  von  der  Anfechtbarkeit  des  „ Rezesses''  „wegen  Ungültig- 
keit des  beurkundeten  RechtsgeBchäfts*^  (S.  364)  als  etwas  Selbstverständ- 
lichem, hat  im  Uebrigen  aber  die  Zuständigkeitsfrage  im  Auge  (s.  weiter 
unten  im  Texte) ;  das  Urtheil  vom  23.  Dez.  1891  (Bd.  XXIX)  nimmt  nur  auf 
jenes  Bezug.  Ob  auch  die  Entscheidung  im  Bd.  XXX  hierher  gehört,  ist 
nach  dem  dort  mitgetheilten  Thatbestande  zweifelhaft.  Die  Entscheidoog 
vom  17.  Jan.  1891  (Gruchot  Bd.  XXXV)  erklärt,  dass  ein  bei  der  Legi- 
timationsprtifung  begangener  Fehler  zur  Anfechtung  des  Rezesses  fahren 
könne;  die  Klage  auf  Ungültigerklämng  gehöre  aber  vor  die  ordentlichen 
Gerichte,  und  erst  eine  dadurch  etwa  erforderlich  werdende  Neuregolirung 
stehe  der  Auseinandersetzungsbehörde  zu.  Das  Urtheil  des  Oberlandeskoltnr- 
gerichts  vom  13.  Nov.  1896  (Bd.  XXXIII)  bezieht  sich  auf  die  erstgenannten 
Reichsgerichtserkenntnisse  und  erklärt,  die  ordentlichen  Gerichte  hätten  über 
Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des  Rezesses  zu  befinden,  „wenn  derselbe  wegen 
Irrthums  oder  mangelnder  Legitimation  angefochten"  werde.  Man  vgl  auch 
noch  das  Obertribunalserkenntniss  vom  26.  Juni  1856  in  Bd.  IX  der  Ztschr. 
f.  Landeskulturgesetzgebung  S.  269  und  dagegen  das  meiner  Ansicht  nsch 
weit  zutreffendere  des  RevisionskoUegs  vom  2.  März  1855  —  ebenda  Bd.  YIU 
S.  187.  Auch  dem  Reichsgerichtsurtheile  vom  17.  Jan.  1891  gegenüber  msche 
ich  darauf  aufmerksam,  dass  hier  jedenfalls  nur  der  in  Anm.  15  behandelte 
Fall  zur  Entscheidung  stand,  dass  der  wahre  Eigenthümer  dem  als  legitimirt 
von  der  Agrarbehörde  Zugezogenen  die  zugewiesene  Abfindung  streitig  macht, 
ein  Fall,  der  also  ebenso  gewiss  vor  das  ordentliche  Gericht  gehörte,  wie 
dass  dabei  von  einer  Ungültigkeit  des  „Rezesses"  nicht  im  Mindesten  die 
Rede  war.  —  Ein  weiteres  kritisches  Erörtern  dieser  wichtigen  Fragen  onter- 
lasse  ich  und  möchte  ans  Holzapfel  a.  a.  0.  S.  83  nur  noch  Folgendes  an- 
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Lässt    man    aber  einmal   die  Anfechtung   des   Rezesses  in 
mehr  oder  minder  grossem  Umfange  zu^  so  ist  die  allerdings  zu- 


fuhren. Die  von  ihm  allerdings  nur  beschränkt  zugelassene  Anfechtung  des 
Resesses  (er  gestattet  sie  nicht  wegen  laesio  enormis,  heimlicher  Mängel!) 
will  er  nur  auf  „die  freiwilligen  Yertragserklärungen''  beziehen,  wobei  es 
aber  keinen  Unterschied  mache,  nob  gleichzeitig  andere  Yertragserklärungen 
vermöge  eines  rechtskraftigen  Bezessurtheils  fingirf  würden  (?).  »Was  hin- 
gegen die  kraft  Urtheüs  fingirten  Yertragserklärungen  selbst  anlangt",  heisst 
es  dort  weiter,  und  das  ist  allerdings  zutreffend  (s.  u.),  „so  kann  eine  An- 
fechtung derselben  nur  durch  Anfechtung  des  rechtskräftigen  Ürtheils  [mit- 
tebt  Nichtigkeitsklage  nach  §  89  des  Gesetzes  von  1880]  erfolgen,  worauf 
sie  beruhen."  —  »Auf  die  Ungültigkeit  des  Rezesses  darf  sich  nicht  Jeder 
berufen,  sondern  nur  Derjenige,  welchem  nach  Maassgabe  der  Yorschriften 
des  Privatrechts  die  Geltendmachung  des  vorliegenden  Ungültigkeitsgrundes 
zusteht.  —  Ist  jedoch  der  Rezess  nichtig,  z.  B.  wegen  eines  wesentlichen 
Irrthams  eines  Betheiligten  beim  Abschluss  desselben,  so  kann  gemeinrecht- 
lich [?]  auf  diese  Nichtigkeit  sich  Jeder  berufen,  der  daran  ein  Interesse  hat, 
also  nicht  blos  der  Irrende  selbst,  sondern  auch  die  übrigen  Rezessinteres- 
senten,  sowie  Dritte"!!  Also  z.  B.  der  Realberechtigte,  dem  die  Sache 
nicht  passt,  obwohl  sein  Interesse  von  Amts  wegen  mit  berücksichtigt  wurde 
(vgl.  den  Fall  in  JoHOw's  Jahrbüchern  Bd.  XY  S.  22).  Wohin  hat  hier 
das  Dogma  der  Yertragseigenschaft  gefuhrt?!  Und  doch  soll  die  Behörde, 
deren  mühsame  Arbeit  verworfen  wird,  weil  einer  der  Betheiligten  sich  nicht 
genügend  über  die  Sachlage  erkundigt  hat  —  Entschuldbarkeit  des  „wesent- 
lichen Irrthums"  wird  ja  nicht  erfordert  —  nicht  befugt  sein,  wie  Holzapfel 
S.  84  hinzufugt,  die  Ungültigkeit  des  Rezesses  von  Amtswegen  geltend  zu 
machen,  „geschweige  denn  wegen  eines  Irrthums,  welcher  nicht  bei  einem  In- 
teressenten, sondern  bei  ihr  selbst,  z.  B.  bei  der  Bestätigung  vorgelegen  hat**, 
wofür  er  denn  allerdings  die  obige  Obertribunalsentscheidung  vom  26.  Juni 
1856  anfuhren  kann.  Man  vgl.  damit  noch  die  Auseinandersetzung  S.  81 
Anm.  10  bei  Holzapfel.  „Bestätigt*'  die  Generalkommission  also  als  Yer- 
waltungsbehörde  (s.  u.),  so  stände  ihr  nicht  zu,  was  fast  jeder  derartigen 
Behörde  erlaubt  sein  mussl  —  Aus  der  Gerichtspraxis:  A  beanspruchte  im 
Yerfahren  ein  Ueberfahrtsrecht  über  das  zu  der  Yerkoppelungsmasse  gehörige 
Wiesengrundstück  des  B  für  seine  dahinter  liegende,  nicht  zur  Masse  ge- 
hörende Waldparzelle  und  will  es  kraft  Ersitzung  erworben  haben.  Im 
Streitverfahren  vor  dem  Spezialkommissar  zwischen  A  und  B  ergeht  gegen 
A  Yers&umnissuriheü  durch  die  Generalkommission  auf  Abweisung;  als  B 
dagegen  Einsprach  einlegen  will,  hat  ihm,  nach  seiner  Behauptung,  der 
Spezialkommissar  gesagt,  sein  Recht  werde  doch  im  Rezesse  berücksichtigt; 
er  solle  es  bei  dem  Yersäumnissurtheile  nur  belassen.    A  g^bt  femer  an,  im 
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nächst  etwas  auffällige  Verweisung  dieser  Klagen^®  an  die  ordent- 
lichen Gerichte  bei  der  jetzigen  Lage  der  Gesetzgebung  kanm 
zu  beanstanden,  da  hierbei  ausser  der  Lehre  vom  Rezess  als 
„Vergleich"  oder  „Vertrag"  zweifellos  der  Mangel  an  aus- 
reichenden Gesetzesbestimmungen  über  eine  anderweitige  Zu- 
ständigkeit die  Veranlassung  ist.  Trotzdem  erscheint  mir  die 
der  ordentlichen  Gerichte  wenig  empfehlenswerth,  da  nach  Erlass 
des  Gerichtsurtheils  auf  „Aufhebung"  des  Rezesses  die  Sache 
dann  doch  wieder  an  die  Agrarbehörde  zurückgeht  oder  doch 
regelmässig  zurückgehen  muss. 

Soviel  über  den  juristischen  Charakter  jener  wesentlichsten 
Willenserklärungen,  die  die  Betheiligten  im  Verkoppelungs- 
verfahren  abgeben. 

Zu  ihnen  tritt  nun  in  der  behördlichen  Bestätigung  des 
Rezesses,  die  das  Ergebniss  des  ganzen  Verfahrens  vod 
Obrigkeitswegen  zusammenfasst,  ein  rechtschaffendes  Mo- 
ment öffentlichrechtlicher  Natur  hinzu,  das  dann  derVer- 
tragstheorie  völlig  den  Boden  entzieht;  der  Rechtsakt  einer 
Staatsbehörde,  wie  er  oben  schon  bezeichnet  wurde,  der  nicht 
nur  eine  vollstreckbare  Urkunde  schafft  —  was  ja  auch  das 
Amtsgericht  und  der  Notar  bei  Verträgen  vermöchten:  C.-P.-O. 
§  702  No.  1,  2,  5  — ,  sondern  der  den  Willen  der  Behörde  an 


Glauben  an  diese  Znaicherung  den  Rezess,  der  von  jenem  Rechte  aber  nichts 
enthält,  unterzeichnet  zu  haben.  Gewiss  ein  recht  erbauliches  Beispiel  fnr 
die  M Anfechtbarkeit^  der  Rezesse! 

'^  Nicht  derjenigen,  die  in  Anm.  15  erwähnt  wurden.  Auf  die  Zweifel 
im  Uebrigen,  insbesondere  die  §§  20,  22  der  Verordnung  vom  20.  Joni  1817 
gehe  ich  hier  nicht  ein.  Vgl.  Pbltzbr  a.  a.  0.  S.  565;  Paschkk  in  Gmchot's 
Beiträgen  Bd.  XXXIX  S.  624.  Dass  übrigens  abweichende  Auffassungen  fiber 
die  Zuständigkeit  der  Gerichte  überhaupt  bestanden  haben,  zeigt  der  im 
preussischen  .Justizministerialblatte  1852  S.  103  (Urtheil  des  Kompetenz- 
konfliktsgerichtshofs vom  22.  Nov.  1851)  mitgetheilte  Bescheid  der  Minister 
für  Handel  und  Gewerbe  und  für  Justiz  vom  26.  Okt.  1833,  den  jenes  Ge- 
richt aber  nicht  als  für  sich  verbindlich  erachtete.  Femer  das  UrtheU  des- 
selben Gerichtshofes  vom  9.  April  1864  (a.  a.  0.  1864  S.  279—284). 
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die  Stelle  der  Widersprechenden  oder  stillschweigend  Ablehnenden 
setzt;  der  Eigenthumsübertragung  und  -Umwandlung  bewirkt, 
d.  h.  nach  dem  in  der  Anm.  16  Erörterten  an  Stelle  des  alten 
Grandeigenthums  das  Eigenthnm  der  Abfindung  setzt,  was  durch 
Privatwillenseinigung  nach  den  Grundsätzen  des  Grundeigenthum- 
Erwerbsgesetzes  ohne  Auflassung  bekanntlich  nicht  möglich  wäre; 
der  endlich  nach  Maassgabe  der  Kabinetsordre  vom  18.  Dez. 
1841    sogar   gegen   „Dritte"   wirkt^^     Letzteres,    worüber    das 

'^  Man  vgL  über  diese  Punkte  Dernburo  a.  a.  O.  Bd.  I  S.  483;  Eccius 
a.  a.  O.  Bd.  III  S.  257,  333;  Turnau,  Grundbuohordnung  Bd.  II  §  113;  Holz- 
AFFKL  S.  101,  108,  153,  161;  Evbrs  in  G^uchot's  Beiträgen  Bd.  XXI  S.  766, 
773;  Reichsgerichtsurtheil  vom  7.  April  1881  ebenda  Bd.  XXVI  S.  1053  und 
Bd. XXXV  S.  1078  (schon  in  Anm.  19  erwähnt);  Preussisches  Justizministerial- 
blatt 1852  S.  102,  1864  S.  279;  Glatzbl  und  Stbrnicberg  a.  a.  0.  S.  170; 
Ztschr.  f.  Landeskolturgesetzgebung  Bd.  XXIV  S.  307.  —  Urtheil  des  Ober* 
tribunals  vom  5.  Sept.  1873  (aus  Striethorst  Bd.  LXXXIX  S.  201):  „Der 
Auseinandersetzungsrezess  schafft  kein  Eigen  thum,  sondern  überträgt  nur 
dasselbe,  soweit  es  besteht,  von  einem  Interessenten  auf  den  anderen,  und 
ebenso  wenig  wirkt  die  öffentliche  Bekanntmachung  Präklusion  von  Eigen- 
tbumsansprüchen  Dritter"  (?).  Beschlüsse  des  Kammergerichts  vom  23.  Sept. 
1889  (JoHOW,  Jahrbücher  Bd.  IX  S.  115)  und  vom  9.  März  1891  (ebenda 
Bd.  XI  S.  102)  und  dagegen  wieder  das  Erkenntniss  des  Oberlandeskultur- 
gerichts vom  17.  April  1891  in  cit.  Ztschr.  Bd.  XXXI  S.  271  und  das  des 
Reichsgerichts  bei  Grüchot  Bd.  XXXV  —  ein  unerfreuliches  Bild  ab- 
weichender Rechtshandhabung  höchster  Gerichtshöfe,  die  besonders  bei  der 
Uebernahme  des  Rezesses  in*s  Grundbuch  sich  praktisch  fühlbar  macht. 
Ich  möchte,  im  Anschluss  an  das  in  Anm.  15  bereits  Gesagte  und  unter 
Hinweis  auf  Anm.  22,  nur  noch  Folgendes  hinzufügen.  Die  Ansicht,  dass 
nach  Zweck  und  Anlage  des  Verkoppelungsverfahrens  mit  seiner  sehr 
schwachen  Präklusionswirkung  (Holzapfel  a.  a.  O.  S.  143;  Glatzbl  und 
Stbrkkbero  a.  a.  0.  S.  33,  177  in  der  Anm.  k)  ein  Wechsel  der  Eigen- 
thümer  in  Folge  der  Rezessbestätigung  nicht  eintritt,  scheint  mir  die 
richtigere  zn  sein.  Auf  eine  Ausschliessung  des  wirklich  Berechtigten  kommt 
es  überhaupt,  um  ein  sicheres  Endergebniss  zu  gewinnen,  gar  nicht  an;  der 
AgrarbehÖrde  liegt  nur  daran,  mit  Jemandem  zu  verhandeln  und  durch  ihn 
die  Rechte  am  Grundstücke  ausüben  zu  lassen  —  etwa  wie  nach  dem  in  Anm.  15 
bereits  angezogenen  §  7  im  Grunderwerbsgesetze  — ,  der  aller  Wahrscheinlich- 
keit nach  auch  dessen  wirklicher  Eigenthümer  ist.  Wesshalb  sollte  auch  das 
Verkoppelungsverfahren  schärfer  wirken,  als  das  gerade  auf  Eigenthumsumsatz 
«gerichtete  Zwangsversteigerungsverfahren ,  das  doch  auch  den  nicht  gehörig 
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Nähere  Holzapfel  a.  a.  O.  8.  108  ff.  gibt,  vermittelt  in  lehr- 
reicher Weise  und  im  Ergebnisae  zutreffend  ein  in  der  Zeitschrift 
für  Landeskulturgesetzgebung  Bd.  XXXII  S.  118  mitgetheiltes 
Reichsgerichtserkenntniss  des  Y.  Senats  vom  18.  Juni  189S  in  dem 
besonderen  Falle  einer  inzwischen  eingetretenen  Zwangsversteige- 
rung des  alten  Orundstücks  durch  die  im  Ausdrucke  allerdings 
wohl  verfehlte  Anwendung  des  Begriffs  der  „res  litigiosa^*^ 

geladenen,  wahren  Eigenthümer  nicht  ausschliesst?!    und  das,  wo  jenes  ein 
öffentliches  Aufgebot  überall  nicht  kennt  1  —  Am  besten  scheint  mir  die  hier 
gebilligte  Ansicht  in  der  bei  JoHOW  a.  a.  0.  Bd.  XI  S.  105  mitgetheilten 
Beschwerde  der  Qeneralkommission  zu  M(er8ebttrg)   begründet  zu  sein;  dv 
ist  auch  hier  der  besondere  Fall  nicht  genügend  beachtet,  wo   es  sich  am 
Ausweisung  von  Eigenthum  aus  der  Verkoppelungsmasse  an  .Jemanden  (z.  B. 
die  politische  Gemeinde  —  s.  die  Beispiele  dafür  später)  handelt,  der  mit 
eingeschlossenem  Grundeigenihum  gar  nicht  betheiligt  war.    Das  dazu  ver 
wandte  Eigenthumsstück  eines  nichtzugezogenen  Eigenthümers  ist  unbedingt 
verloren,  und  der  rezessmässige  Empfanger  wird  unwiderruflicher  Eigenthümer, 
weil  jener  ja  überhaupt  das  Ergebniss  des  Verfahrens,   also  auch  in  dieser 
Hinsicht  für  sich  anerkennen  muss.    Auch  hier  gilt  es  also,  die  nothigeo 
Unterscheidungen  zu  machen,   was  immer  und  immer  wieder  bei  Ent- 
wicklung juristischer  Lehren  gesagt  werden  muss  —  and  ganz  besonders  bei 
der  Zergliederung  eines  an  rechtlichen  und  thatsächlichen  Vorgängen  so 
reichen  Verfahrens,   wie  das  der  Verkoppelungl  —  Anders   steht  es  auch. 
jedoch  entsprechend  dem  Hauptgrundsatze,  dass  am  Ergebnisse  des  Ver 
fahrens  auch  für  den  Nichtzugezogenen  festgehalten  werde,  dann,  wenn  o 
sich  um  Feststellung  dinglicher  Rechte  handelt,  deren  Neuordnung  das 
Verfahren  dienen  soll,  z.  B.  wo  ein  als  betheiligt  von  der  Generalkommission 
Behandelter  gegen   einen  Anderen  Klage  auf  Anerkennung  einer  bei  der 
Auseinandersetzung  zu  berücksichtigenden  Grundgereohtigkeit  erhoben  bst 
Hier  muss  das  durch   die  Behörde   im  Verfahren   selbst  (s.  darüber  sptter) 
gefundene  Ergebniss  unbedingt  auch  für  den  etwa  sich  ausweisenden  wikren 
Eigenthümer  (des  früheren  herrschenden  Grundstücks)  maassgehlich  bleiben, 
mhrend  allerdings  die  Entscheidung  eines  etwaigen  Streits  unter  zwei  Per 
sonen,  wer  von  ihnen  der  für's  Verfahren  legitimirte  Eigenthümersei. 
eben  nur  für  dieses  Bedeutung  hätte.  —  Theilte  man  übrigens  die  Ansicht 
von  der  stärker  wirkenden  Kraft  des  Verkoppelungsverfahrens,  so  wiese  msn 
damit  um  so   mehr  der  Rezessbestätigung  eine  rechtsschaffende  Kraft  zu- 
Für  die  Zukunft  ist  Satz  2  in  Art  118  des  Einf.-G.  zum  B.  G.-B.  zu  bescbteo. 
"  Der  richtige  Kern  dieser  Ansicht  besteht  darin,   dass  die  Hertn* 
Ziehung  zur  Verkoppelung  während  der  Dauer  des  Verfahrens  für  das  be 
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Der  Ausgangspunkt  für  solche  Rechtswirkung  ist  der  §  169 
der  Verordnung  yon  1817: .  • .  ,,Der . . .  von  der  Generalkommission 
bestätigte  Bezess  hat  die  Wirkung  einer  gerichtlich  bestätigten 
Urkunde.  Es  bedarf  dessen  Verlautbarung  vor  dem  Richter  der 
Sache  nicht  weiter,  und  es  kann  auf  dessen  Orund  die  Exekution 
verfugt  werden^;  und  die  bereits  angeführte  Kabinetsordre: 
.  .  .  „Die  .  •  •  bestätigten  Rezesse  [sind]  auch  gegen  diejenigen 
Personen  gültig  und  exekutorisch,  welche  die  bei  dem  betreffenden 
Geschäfte  betheiligten  Grundstücke  erst  nach  bewirkter  Voll- 
ziehung des  Rezesses  von  dem  zu  jener  Zeit  im  Hypothekenbuche 
eingetragenen  Eigenthümer  erwerben.'^ 

Man  streitet  nun  darüber,  ob  der  Rezess  hiemach  ein  ür- 
theil  sei  oder  doch  urtheilsähnlich  wirke.  Ich  halte  das  fUr 
müssig;  denn  es  kann  nach  dem  bisher  Erörterten  doch  darüber 
wohl  kein  Zweifel  sein,  dass  die  Bestätigung  des  Rezesses, 
d.  h.  also  des  Ergebnisses  der  Erklärungen  der  Betheiligten, 
ihrer  durch  Urtheil  festgestellten  Verpflichtungen  und  der  Ver- 
pflichtungen der  zwangsweise  zum  Verfahren  Herangezogenen,  ein 
Akt  der  Staatsgewalt  ist,  der  gewiss  kein  „Urtheil^  ist,  aber 
ebenso  gewiss  dem  Zuschlagsurtheil  und  der  Zwangsvergleichs- 
bestätigung   seinem  Wesen   nach  durchaus  gleichsteht^^.     Kraft 

treffende  Grundstück  eine  Art  von  öffentlichreclitlicher  dinglichen  Belastung 
achafit.  Deren  Wirkung  —  dieser  Zusatz  mag  hier  noch  gestattet  sein  — 
ist  auch  noch  nach  der  deutschen  Zwangsversteigerungsordnnng  möglich,  die 
bei  ihrer  Vorschrift  über  den  lastenfrei  erfolgenden  Zuschlag  (§§  52,  91, 
92,  Einf.-G.  §  9)  die  rechtsnothwendig  übergehenden  Öffentlich-rechtlichen 
Lasten  nur  nicht  ausdrücklich  erwähnt,  deren  Bückstände,  z.  B.  also  die 
Verkoppelungskosten!  nach  §  10  No.  3  aber  zur  Einforderung  zu  bringen 
gebietet  und  dadurch  deren  Uebergang  auf  den  Ersteher  verhindert.  Da 
jene  Wirkung  übrigens  jetzt  schon  nach  Landesrecht  anzuerkennen  ist,  so 
liesse  sich  demnächst  dafür  auch  §  2  des  Einf.-G.  zur  Zwangsversteigerungs- 
ordnnng  und  Art.  118  des  Einf.-G.  zum  B.  G.-B.  anrufen. 

**  Dieser  Auffassung  steht  denn  auch  Holzapfel  a.  a.  0.  S.  16  durch- 
aus nahe;  sie  träte  vielleicht  noch  schärfer  hervor,  wenn  seine  Schrift  nicht 
eben  das  „Privatrecht  im  preussischen  Auseinandersetzungsverlahren^  dar- 
stellen  sollte.    Nicht  allein,   dass   er,   wie  auch   bereits  angeführt  wurde 
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öffentlichrechtlichen  Rechtsakts  schafft  hierdurch  die  Staats- 
behörde eine  Reihe  von  privaten  und  öffentlichen  Rechten,  zu 
deren  Schöpfung  die  freiwillige  oder  unfreiwillige  Vereinbarung 
der  Betheiligten  nimmermehr  im  Stande  wäre.  Das  sind  die 
„obrigkeitlichen  Festsetzungen'^,  von  denen  mit  richtigem 
Gefühle  §  7  der  Verordnung  vom  30.  Juni  1834  spricht;  und 
die  von  Holzapfel  (a.  a.  O.  S.  11)  verworfene.  Entscheidung 
des    vormaligen  Revisionskollegiums  vom   16.  Sept.   1848^^  war 

(Anm.  7),  das  Yerkoppelungsverfahren  als  Zwangsverfahren  bezeichnet;  er 
sagt  auch  ausdrücklich,  dass  die  Bestätigung  ,, zunächst  ein  Akt  der  Landes- 
poIizei",  freilich  auch  noch  ,,ein  solcher  freiwilliger  Gerichtsbarkeit**  sei,  eiu 
Formerfordemiss,  an  das  die  „besonderen  Wirkungen  des  Rezessabschlosses^ 
geknüpft  seien.  Ja,  er  gibt  für  ihn  (oder  genauer,  das  ihm  vorhergehende 
Planerkenntniss  —  S.  26)  zu,  dass  er  rechtsbegründend  sei.  Gerade  das 
aber  ist  es,  was  ihn  über  eine  blosse  Genehmigung,  weil  ngegen  den  Inhalt 
—  aus  Rücksichten  des  öffentlichen  Interesses  keine  Erinnerungen  zu  er- 
heben''  seien  (S.  74),  und  über  die  Formgebung  abseiten  der  freiwilligen  Ge- 
richtsbarkeit hinaushebt. 

'*  Ztschr.  f.  Landeskulturgesetzgebung  Bd.  11  S.  253.  In  ähnlicher 
Weise  hat  auch  das  Oberverwaltungsgericht  in  verschiedenen  Ent- 
scheidungen diesen  Standpunkt  eingenommen,  wenn  auch  nur  für  eio  be- 
stimmtes, von  dem  Kezessinhalte  betroffenes  Gebiet.  Als  Beispiel  möchte 
ich  daßir  seine  Worte  aus  einem  Urtheile  vom  6.  Jan.  1887  (Bd.  XFV 
semer  „Entscheidungen"  No.  42  S.  246)  anführen:  „Der  Gerichtshof  hat  — 
bereits  wiederholt  angenommen,  dass  die  in  Auseinandersetzungs-,  Oemein- 
heitstheilungs-  und  Ablösungsrezessen  über  die  Regelung  öffentlich- 
rechtlicher Verhältnisse,  wie  über  den  Bau  und  die  ünterhaltong 
öffentlicher  Wege  und  Gräben,  über  das  Beitragsverhältniss  zu  den  Gemeinde-. 
Kirchen-  und  Sohullasten  getroffenen  Festsetzungen  nicht  lediglich  den 
Charakter  von  vertragsmässigen,  nach  den  Normen  des  Frivatrechts  za 
beurtheilenden  Abmachungen  zwischen  den  Interessenten  an  sich 
tragen,  sondern  als  unter  Mitwirkung  der  hierzu  staatlich  verordneten  Aos- 
einandersetzuDgsbehörden  zu  Stande  gekommene  autonome  SatzungeL 
des  lokalen  öffentlichen  Wege-,  Gemeinde-,  Kirchen-  und  Schul- 
rechts, bezw.  als  Beurkundung  solcher  Satzungen,  mithin  nicht  sowohl  als 
besondere  Rechtstitel  im  Sinne  des  Frivatrechts,  sondern  als  objektives 
lokales  öffentliches  Recht  zu  gelten  haben,  .  .  .  [folgen  die  Cittte]; 
und  dass  die  Aufhebung  oder  Abänderung  solcher  Satzungen  des  geschriebeoen 
Lokalrechts  durch  Observanz  rechtlich  zulässig  ist,  da  bei  der  Bildung  dieser 
derselbe  gesetzgeberische  Wille   waltet,   wie   bei  der  Schaffung  jener    die 
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durchaus  auf  dem  richtigen  Wege,  wenn  sie  erklärte,  die 
Genehmigung  des  Auseinandersetzungsplanes  sei  mehr,  als  die 
Annahme  eines  Vergleichs,  und  unterstelle  kein  Kontrakt- 
Terhältniss;  enthalte  vielmehr  —  diese  wichtigen  Worte  fehlen 
bei  Holzapfel!  —  ein  im  Prozessrerfahren  abgegebenes 
„Zugeständnisse,  fiir'  das  die  Beobachtung  der  betreffenden 
ProzessYorschriften  genügten.  Man  sieht  also  eine  deutliche 
Annäherung  an  die  von  mir  vertheidigte  Auffassung! 

Eine  weitere  Prüfung  ergibt  dann  noch,  dass  es  sich  bei 
der  Rezessbestätigung  nicht  um  einen  richterlichen,  sondern  ver- 
waltungsrechtlichen Akt,  um  einen  Entschluss  der  Agrarbehörde 
als  einer  Verwaltungsstelle  handelt.  Ich  schliesse  das  aus  ihrer 
Stellung  in  dem  Verfahren,  über  das  ich  trotz  der  nicht  geringen 
Schwierigkeiten,  die  sich  dabei  dem  nicht  ständig  damit  Befassten 
entgegenstellen,  folgende  Uebersicht  nach  den  Gesetzen  und  der 
mir  zugänglichen  Literatur,  insbesondere  den  GLATZEL'schen  Ar- 
beiten zu  geben  versuchen  will. 

Wie  das  Konkursverfahren,  dem  für  das  hier  Besprochene 
schon  die  Parallele  der  Zwangsvergleichsbestätigung  entnommen 
werden  konnte,  nicht  ein  geschlossenes,  bestimmt  abgegrenztes 
Prozessverfahren  ist;  vielmehr  eine  Reihe  gerichtlicher  Prozeduren 
und  rein  wirthschaftlicher,  auf  die  Versilberung  und  gleiche  Ver- 
theilung  der  Masse  abzielender,  vom  Gerichte  nur  kontrollirter 
Maassnahmen  enthält,  so  und  ähnlich  das  Verkoppelungsverfahren. 
Die  Thätigkeit  der  Agrarbehörde  und  ihres  örtlichen  Vertreters, 
des  sog.  Spezialkommissars,  ist  dabei  eine  verwaltende  und  eine 
richterliche    —  letzteres   sogar   auf  Grund  des  §   14  No.  2 

Autonomie  denselben  Quellen  entspringt  wie  die  Observanz."  —  lieber  die 
Frage,  ob  die  Bezeichnung  der  Rezesssatzungen  als  ^^objektives"  Recht  zu- 
treffend ist,  muss  freilich  später  noch  gesprochen  werden.  —  Bemerkens- 
werth  ist  es  übrigens,  dass  gerade  die  älteren  Revisionskollegsentscheidungen 
—  die  obige  von  1848  und  die  in  Anm.  19  angeführte  von  1855  —  so  viel 
mehr  den  öfientlichrechtlichen  Standpunkt  einnehmen;  es  scheint  später  ein 
Umschwung  in  den  Auffassungen  eingetreten  zu  sein. 
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der  deutschen  G.-Y.  in  Verbindung  mit  §  13  dort  und  §  3  Abs.  8 
des  Einf.-6.  zur  C.-P.-O.,  in  sehr  ausgedehntem  Maasse,  in  Folge 
der  dem  Verfahren  beigelegten  „vis  attractiva^  und  die  dadurch 
mannigfach  hineingezogenen  „bürgerlichen  Bechtsstreitigkeiten^ 
(vgl.  Anm.  21  Abs.  2). 

Das  die  deutsche  Civilprozessordnung  für  das  Verkoppelungs- 
verfahren  einfuhrende  Gesetz  von  1880  ordnet  nun  aber  —  dieser 
Sachlage  durchaus  entsprechend!  —  nur  einen  Theil  der  Ver- 
fahrensTorschriften,  im  Wesentlichen  nämlich  die  des  sog.  „Streit- 
verfahrens^  (im  weiteren  Sinne  —  s.  u.)  und  hält,  neben  diesen 
seinen  eigenen  Vorschriften ,  nach  §  11  für  die  ,,  Instruktion  des 
Rechtsstreits''  auch  noch  die  alten  Vorschriften  des  §  104  der 
Verordnung  von  1817  und  des  §  17  derjenigen  von  1834  auf- 
recht; wo  es  im  letzteren  ausdrücklich  heisst:  „Es  ist  also  gar 
nicht  erforderlich;  dass  eine  Partei  gegen  die  andere  als  Kläger 
auftrete,  vielmehr  muss  sich  jede  derselben  auf  die  von  Seiten  des 
Kommissars  zu  ihrer  Erklärung  gestellten  Punkte  einlassen,  und 
wenn  sie  sich  dem  versagt;  die  Nachtheile  der  Kontumazial- 
instruktion  gewärtigen.''  Hiemach  wird  man  —  in  Ueberein- 
Stimmung  mit  dem  ürtheil  des  Oberlandeskulturgerichts,  das 
Bd.  XXIX  S.  98  der  citirten  Zeitschrift  mitgetheilt  ist  —  sogar 
sagen  dürfen,  dass  alle  Streitigkeiten  und  Widersprüche  Be- 
theiligter  und  am  Verfahren  Nichtbetheiligter  ohne  Vertheilung 
von  Parteirollen  und  Anwendung  der  prozessualischen  Formen 
des  Gesetzes  von  1880  instruirt  und  entschieden  werden  könnten; 
dass  aber  allerdings  da,  wo  der  einzelne  Betheiligte  oder  Nicht- 
betheiligte,  um  ein  besonderes  Recht  im  Verfahren  geltend  zn 
machen;  einen  bestimmten  Oegner  oder  auch  deren  mehrere  vor 
sich  sieht,  der  Streit  zwischen  ihnen  sozusagen  naturgemäss  die 
Prozessform  des  Gesetzes  von  1880  annimmt,  und  diese  ihm  dann 
nicht  vorenthalten  werden  darf,  insbesondere  auch  noch  wegen  der 
dann  allein  gegebenen,  freilich  im  Uebrigen  daneben  von  anderen 
Voraussetzungen  abhängigen  Möglichkeit;  Revision  beim  Seichs- 
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gericht  einzulegen.  Denn  nach  §  67  S.  2  des  Gesetzes  soll  diese 
„nur  in  Beziehung  auf  Streitigkeiten  über  solche  Rechtsverhältnisse 
zulässig  [sein],  welche  ausserhalb  eines  Auseinandersetzungs- 
Terfahrens  Gegenstand  eines  Rechtsstreits  hätten  werden  können 
und  dann  zum  ordenthchen  Rechtswege  gehört  hätten''''^.  Für 
ein  derartiges  Streitverfahren  gilt  dann  auch  die  Vorschrift  der 
prozessualischen  Yersäumnissfolge  nach  §  63  des  Gesetzes,  aber 
wiederum  mit  wesentUcher  Abschwächung  im  Sinne  der  Offizial- 
instruktion  —  s.  §  54  dort.     Auf  dieses  Gebiet   aber,  das  des 


'*  Im  Uebrigen  ist  sie  nämlich  nur  nach  Maassgabe  der  Civilprozess- 
Ordnung  und  gegen  die  „in  der  Berufungsinstanz  erlassenen  Endurtheile"  des 
Oberlandeakulturgerichts  zulässig.  —  Bemerkenswerth  ist  die  besondere  Vor- 
schrift für  Hannover  (Glatzel  in  der  Zeitschrift  Bd.  XXXII  S.  308  Anm.  266), 
dass  dort  diese  Streitigkeiten  ausserhalb  des  Verkoppelungsverfahrens  er- 
ledigt werden.  —  Alle  mit  dem  Streitverfahren  zusammenhängenden  Be- 
schwerden werden  in  Folge  des  Gesetzes  von  1880  im  Instanzenzuge,  wie 
nach  der  Civilprozessordnung  erledigt:  Glatzel  a.  a.  0.  S.  297.  Sonstige 
Beschwerden  siehe  weiter  unten.  —  Ich  glaube,  die  im  Texte  vertretene 
Ansicht  insbesondere  auch  noch  ans  der  vortrefflichen  Darstellung  begründen 
zu  können,  die  Glatzel  und  Stbbnbberg  in  ihrem  Kommentar  geben,  da 
ich  auch  bei  ihnen  eine  bestimmte  Begel,  was  „Streitsache"  sei,  was  nicht, 
nicht  zu  entdecken  vermochte  (s.  a.  a.  0.  S.  180,  219).  Sie  lehren,  dass  die 
sog.  Inquisitionsmaxime  je  nach  der  Art  der  Streitigkeiten  sich  abstufe  (S.  7) ; 
dass  auch  in  diesen  Streitsachen  die  Zurücknahme  der  Klage  (§  41  des  Ge- 
setzes von  1880)  nicht  im  Belieben  des  „Klägers*'  stehe,  weil  die  General- 
kommission über  alle  streitigen  Ansprüche,  deren  Erledigung  es  bedürfe,  um 
die  Auseinandersetzung  zur  vorschriflsmässigen  Erledigung  zu  bringen,  von 
Amtswegen  zu  erkennen  habe  (S.  248  §  456);  dass  (S.  224,  227)  nach  der 
Begründung  des  Gesetzes  von  1880  im  Auseinandersetzungs verfahren  in  der 
Regel  die  AnsteUung  einer  Klage  nicht  stattfinde,  ein  hervortretender  Streit 
also  von  Amtswegen  zu  erörtern  sei;  dass  diejenigen  Urtheile  der  Rechts- 
kraft fähig  seien,  durch  die  über  einen  durch  den  Kläger  erhobenen  „oder 
von  Amtswegen  zur  Instruktion  gezogenen  Anspruch  entschieden  ist"  (S.  252 
§  464),  wie  denn  auch  beim  Streitverfahren  trotz  Ausbleibens  des  „Klägers'' 
die  Instruktion  unter  Umständen  von  Amtswegen  fortgesetzt  werden  kann 
(S.  254  §  465).  Unbedenklich  sind  auch  die  von  ihnen  S.  336  §  642  vor- 
getragenen Rechtsgrundsätze  dafiir  geltend  zu  machen  und  schliesslich  noch 
auf  ihr«  §§  41,  183,  185,  209—218  zu  verweisen.  —  Wirkliche  Vergleiche 
kommen  meines  Erachtens  nur  im  eigentlichen  Streitverfahren  vor  (s.  Anm.  8). 
Archiv  für  Öffentliches  Becht.  XIII.  8.  28 
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„StreitverfahreoB^  im  eigentlichsten  Sinne,  für  das  man 
dessbalb  das  kontradiktorische  Verfahren  im  Grossen  und  Ganzen 
in  der  Form  des  ordentlichen  Prozesses  nach  Eintritt  der  deutschen 
Justizorganisation  von  1879  hat  geglaubt  einflihren  zu  müssen, 
wird  man  vielleicht  sogar  die  eigentlich  richterliche  Thätigkeit 
der  Generalkommission  zu  beschränken  haben. 

„Streitverfahren^  in  einem  weiteren  Sinn  (vgl.  Glatzel 
a.  a.  0.  S.  316)  nennt  man  aber  auch  die  Erledigung  von  Wider- 
sprüchen gegen  die  Einleitung  des  Verfahrens,  die  Feststellung 
des  Planes  und  gegen  den  Entwurf  des  das  Verfahren  endgültig 
abschliessenden  Rezesses;  sie  erfolgt  durch  Bescheide,  die  „Ur- 
theile"  genannt  werden,  oder  „Versäumnissurtheile^  —  nach  §  57 
des  Gesetzes  von  1880  — ,  wenn  sie  auf  Ausschluss  solcher 
Widersprüche  ergehen^®,  und  durch  Berufung  oder  Einspruch 
anfechtbar  sind. 

Diese  auf  dem  Gebiete  der  sog.  „Landeskultursachen"  er- 
gehenden „Urtheile"  mag  man  nun,  da  sie  ja  vielfach  auch  über 
bestrittene  Rechte  mit  befinden,  immerhin  noch  als  Stück  der 
richterlichen  Thätigkeit  der  Agrarbehörde  ansehen  wollen. 

Erfolgt  dann  aber  endlich  auf  ihrer  Grundlage,  auf  Grund 
der  Erklärungen  der  Betheiligten  und  der  Maassnahmen  der  Be- 
hörde selbst  der  davon  durchaus  zu  trennende,  gewissermaassen 


^  Aehnlich  das  Zuschlags urt heil,  das  im  Uebrigen  der  Rezess- 
bes tätigung  gleichzustellen  ist,  im  preussischen  Zwangsversteigerungs- 
verfahren,  das  in  der  deutschen  Zwangsversteigerungsordnung  wieder  nun 
„Beschlüsse **  geworden  ist.  Das  Rechtsmittel  dagegen  heisst  richtiger  Be- 
schwerde, und  §  99  am  letztgedachten  Orte  hat  die  sehr  richtige  Vor- 
schrift, weil  hier  „Parteien"  fehlen:  „Erachtet  das  Beschwerdegericht  eine 
Gegenerklärung  für  erforderlich,  so  hat  es  zu  bestimmen,  wer  als 
Gegner  des  Beschwerdeführers  zuzuziehen  ist**  Es  scheint  mir, 
dasB  sich  diese  Bestimmung  wörtlich  auf  dies  nicht  eigentliche  „Streit- 
verfahren"  der  Yerkoppelung  übertragen  liesse,  und  dass  auch  hier  Be- 
schwerde und  Berufung  konkurriren  kann:  vgl.  Anm.  zu  §  246  bei  Glatzel 
und  St£RNK6KR0  a.  a.  0.  und  wegen  der  charakteristischen  Kostenvorschrift 
§  885  Xo.  2  dort  (ein  „Streiten*"  findet  nicht  statt!). 
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darüber  schwebende  Abschluss  des  Verfahrens  in  der  sie  alle  zu- 
sammenfassenden behördlichen  Rezessbestätigung,  an  die  sich 
die  oben  dargestellten  Rechtsfolgen  erst  anknüpfen^ 
so  liegt  in  diesem  besonderen  Beschlüsse  ein  rein  Terwaltungs- 
rechtlicher  Akf .  Oegen  ihn  ist  daher,  —  wie  sonst,  abgesehen 
von  obigen  Fällen^  auf  dem  Oebiete  der  Landeskultursachen  über- 
haupt, —  nur  noch  die  Verwaltungs-  (und  die  Disziplinar-) 
besch werde  (auch  im  Gegensatze  zu  den  zu  Anfang  der  Anm.  26 
erwähnten  Beschwerden;  an  die  Generalkommission  und)  an  den 
Minister  für  Landwirthschaft;  gegeben,  welch  Letzterer  sie  aber 
dem  Oberlandeskulturgerichte  zur  Erledigung  überweisen  kann^^ 

Die  Rezessbestätigung  ist  also  kein  Urtheil  im  civilrechtlichen 
Sinne,  insbesondere  auch  kein  Urtheil  der  Generalkommission  als 
richterliche  Behörde;  sondern  deren  rechtsschaffende  Ent- 
schliessung  als  einer  Verwaltungsbehörde,  die  sich  nur, 
je  nach  Lage  des  Falles ;  ausser  auf  die  (freiwilligen)  Anträge 
und  Erklärungen  der  Betheiligten  ^  entweder  auf  Urtheile  stützt^ 
die  Ton  ihr  im  eigentlichen  StreitTerfahren  als  richterliche  Be- 
hörde erlassen  sind,  oder  auf  Bescheide,  die,  gleichfalls  „Urtheile^ 
genannt  und  ausserhalb  des  (eigentlichen)  StreitTerfahrens 
(zwischen  einzelnen  Gegnern)  erlassen,  Anträge  und  Widersprüche 
der  Betheiligten  erledigen  oder  deren  fehlende  Beistimmungs- 
erklärungen für  unbeachtlich  erklären. 

Die  in  diesem  Abschnitt  unternommene  Beweisführung  scheint 
mir  damit  erschöpft  zu  sein;  sie  genügt  aber  noch  nicht,  um  den 

^  lieber  die  Möglichkeit  einer  rechts  schaffenden  Thatigkeit  auf 
diesem  Gebiete  s.  G.  Meter,  Yerwaltangsrecht  Bd.  I  S.  66,  67.  Die  Resess- 
bestatigang  ist  ein  praktisch  in  einer  kurzen,  inhaltlich  freilich  desto  reicheren 
Formel  sich  darstellender  Beschluss  der  Generalkommission! 

'*  Dieses  tritt  also  ausserdem  als  Berufungsinstanz  für  alle  von  der 
Generalkommission  als  erster  Instanz  erlassenen  „Urtheile**  des  streitigen 
oder  nicht  streitigen  Verfahrens  ein  und  entscheidet  endgültig  in  ersterem, 
soweit  die  an's  Reichsgericht  gehende  Revision  unzulässig  ist.  Vgl.  noch 
Glatzel  a.  a.  0.  S.  288  ff.  —  Eine  Beschwerde  gegen  die  Rezessbestätigung 
kann  natürlich  nicht  mehr  an  die  Generalkommission  gehen! 

28* 
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an  die  Spitze  der  Abhandlung  gestellten  Satz  zu  erweisen.  Wäre 
die  Rezessbestätigung  nur  dieses;  stände  sie  nur  jener  Art  Ton 
Gerichtsbescheiden  gleich,  so  würde  daraus  noch  immer  nicht 
herzuleiten  sein,  dass  später  der  Cüvilprozessrichter  Ton  Amts- 
wegen den  Bezess  bei  Entscheidungen  über  einschlagende  Rechts- 
verhältnisse zu  berücksichtigen  hätte.  Es  muss  ihm  also  noch 
eine  weitere  Eigenschaft  zukommen,  eine  durch  die  Bestimmung 
und  den  Inhalt  des  Yerkoppelungsverfahrens  herrorgerufene 
Eigenart,  durch  die  er  in  gewissen  Orenzen  ^sui  tantum  generis^ 
ist.  Und  deren  Darlegung  soll  nunmehr  der  folgende  Abschnitt  II 
gewidmet  sein. 

II. 

Wenn  dargethan  werden  soll,  dass  der  Yerkoppelungsrezess 
als  Rechtsakt  einer  Staatsbehörde  kraft  seiner  Eigenart  in  späteren 
Cüvilprozessen  über  die  von  ihm  geordneten  Rechtsverhältnisse  von 
Amts  wegen  zu  berücksichtigen  ist,  so  ist  dies  aus  seiner  be- 
sonderen Zweckbestimmung  abzuleiten,  die  also  noch  des 
Weiteren  zu  erörtern  bleibt.  Sie  ergibt  sich  aber  im  Wesent- 
lichen aus  der  Stellung  der  Behörde,  die  ihn  erlässt. 

Die  „bestätigende^  Oeneralkommission  hat  zunächst  die  Auf- 
gabe, den  Betheiligten  bei  ihren  gütlichen  Vereinbarungen  über 
die  Auseinandersetzung  ihre  sachverständige  Hülfe  und  Ver- 
mittlung angedeihen  zu  lassen  und  deren  künftige  Rechtsverhält- 
nisse am  Grundeigenthum  auf  dieser  Unterlage  oder  nöthigenfalls 
kraft  ihres  Zwangsrechts  neuzugestalten  und  deutlich  zu  be- 
urkunden. Sie  geht  also,  wie  beim  Zuschlagsurtheil  und  bei  der 
Zwangsvergleichsbestätigung,  auf  Feststellung  (und  Sicherung)  der 
Rechte  einzelner  Personen;  dann  aber  auch  darüber  hinaus 
auf  deren  Einreihung  und  Einfügung  in  die  zugleich  vom  ge- 
meinsamen und  vom  öffentlichrechtlichen  Interessen- 
standpunkte geordneten  Rechtsverhältnisse  der  betreffenden 
Feldmark.  Die  von  ihr  geschaffenen  Rechte  liegen  ja  auch,  wie 
das  in  Anm.  24  angeführte  Urtheil  des  Oberverwaltungsgerichts 
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bezeugt,  wesentlich  auf  öffentlichrechtlichem  Gebiete;  die  General- 
kommission ist  eben  zum  Wächter  der  landespolizeilichen  und 
staatswirthschaftlichen  Interessen  mitbestellt.  Das  ergeben  deutlich 
die  folgenden  Bestimmungen  der  preussischen  Gesetzgebung. 

§  4  der  Verordnung  von  1817  lautet:  „Die  Generalkommis- 
sionen sind  nicht  nar  verpflichtet,  für  die  gesetzmassige  und  unparteiische 
Regulirung  und  Ausführung  dieser  Angelegenheiten  unter  den  dabei  zuzu- 
ziehenden Interessenten  Sorge  zu  tragen;  sondern  sie  müssen  auch  1.  das 
Interesse  der  entfernteren  Theilnehmer,  die  nach  den  Gesetzen  bei  der 
Regulirung  nicht  zugezogen  werden,  als  der  eingetragenen  Gläubiger, 
der  Lehn-  und  Fideikommissfolger  und  -anwärter  von  Amtswegeu  wahr- 
nehmen; desgleichen  2.  das  Interesse  des  Staats  hinsichtlich  der  landes- 
polizeilichen  Gegenstände  der  Auseinandersetzungen,  der  Oberaufsicht 
über  das  Vermögen  der  Korporationen,  imgleichen  der  Yertheilung  der 
öffentlichen  und  Realabgaben  an  den  Staat,  an  Kirchen  und  Pfarren.** 

§  9  des  Gesetzes  vom  7.  Juni  1821:  „Die  ihnen  im  §  4  No.  2 
a.  a.  O.  [Verordnung  von  1817]  auferlegte  Pflicht  der  Wahrnehmung  des 
landespolizeilichen  Interesses  bleibt  dauernd  und  wird  dahin  erwei- 
tert, dass  ihre  Spezialkommissarien  die  §  43  gedachten  Obliegenheiten  in 
Beziehung  auf  alles  Grundeigenthum,  dessen  Verhältnisse  durch 
ihre  Vermittlung  verändert,  und  auf  alle  Geschäfte,  welche  ihnen 
nach  dem  Inhalt  der  in  Rede  seienden  Verordnungen  übertragen  werden, 
in  Erfüllung  zu  bringen  haben.  Sie  .  .  .  müssen  .  . .  durch  angemessene 
Bedeutung  ein  anderes  Abkommen  zu  bewirken  suchen,  und  wenn  sie 
solches  nicht  erreichen  können,  darüber  zur  Entscheidung  der  General- 
kommission berichten.*' 

§  7  der  Verordnung  von  1834:  „in  den  Angelegenheiten,  welche 
bei  den  Generalkommissionen  anhängig  sind,  haben  dieselben  nicht  blos 
den  Hauptgegenstand  der  Auseinandersetzung,  sondern  auch  alle  ander- 
weitigen Rechtsverhältnisse,  welche  bei  vorschriffcsmässiger  Aus- 
führung der  Auseinandersetzung  in  ihrer  bisherigen  Lage  nicht  verbleiben 
können,  zu  regnliren,  die  hierbei  vorkommenden  Streitigkeiten  zu  ent- 
scheiden und  überhaupt  alle  obrigkeitlichen  Festsetzungen  zu  er- 
lassen, deren  es  bedarf,  um  die  Auseinandersetzung  zur  Ausführung  zu 
bringen  und  die  Interessenten  zu  einem  völlig  geordneten  Zustand 
zurückzuführen .  *' 

§  11  der  Verordnung  von  1844:  „Das  Revisionskollegium  hat 
in  Ansehung  der  Wahrnehmung  der  landespolizeilichen  und  staats- 
wirthschaftlichen Interessen  gleiche  Befugnisse  und  Verpflichtungen 
wie  die  Generalkommissionen.** 
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Angesichts  derartig  fürsorglicher  ^  zugleich  im  Interesse  der 
Staatswirthschaft  und  der  Landespolizei  gegebenen  Vorschriften 
wäre  es  in  der  That  schwer  begreiflich,  wenn  das  Prozessgesetz, 
etwa  aus  blinder  Vorliebe  für  die  Verhandlungsfreiheit  der  Par- 
teien, nicht  grundsätzlich  daran  festhalten  sollte  und  wollte, 
dass  später  auch  für  die  einschlagenden  Privatrechtsverhältnisse 
der  Bezessbetheiligten  der  Bezess  in  dem  Sinne  maassgeblich  sein 
sollte,  dass  im  Streitfälle  der  Civilrichter,  unabhängig  von  den 
Anträgen  der  Parteien,  von  ihm  aus  als  Grundlage  das  Recht  zu 
finden  habe.  Es  wäre  ja  sonst  den  Parteien  im  Civilprozesse  ge- 
stattet, eine  unter  behördlicher  Mitwirkung  und  Oberaufsicht,  mit 
Vereinigung  aller  dabei  zusammentreffenden  Interessen,  ins- 
besondere auch  des  Staates  und  anderer  öffentlichen  Genossen- 
schaften mühsam  gewonnene  Regelung  der  Grundeigenthums- 
verhältnisse  einer  Feldmark  —  allerdings  nur  soweit  sie  das 
zwischen  den  Parteien  streitig  gewordene  Verhältniss  betrifft  — 
als  nicht  vorhanden  zu  betrachten  und  bei  Seite  zu  schieben  und 
den  Civilrichter  zu  einer  vom  Standpunkte  der  Verhandlungs- 
maxime  formell  richtigen,  aber  doch  der  wahren  Rechtslage  und 
jener  Regelung  widersprechenden  und  sie  durchlöchernden,  ja 
praktisch  unter  umständen  gänzlich  unbrauchbaren  Entscheidung 
zu  drängen.  Und  das,  wo  das  Gesetz  (§  170  der  preuss.  Ver- 
ordnung von  1817)  selbst  sagt,  dass  nach  Vollziehung  des  Re- 
zesses ^das  Verfahren  dergestalt  abgeschlossen  werde,  dass  die 
zur  Sache  gezogenen  Interessenten  nicht  nur  mit  keinen  Ein- 
wendungen wegen  der  hierin  bestimmten  Gegenstände,  sondern  auch 
mit  keinen  Nachforderungen  auf  Rechte,  welche  ihnen  hinsichtheb 
dieser  Regulirung  zuständig  und  dabei  übergangen  wären,  weiter 
gehört  werden  könnten^.  Nach  Absicht  des  Gesetzgebers  mnss 
der  Rezess  durchaus  den  allgemeinen  Sätzen  des  Nachbarrechts 
u.  s.  w.  zur  Seite  gestellt  werden  und  neben  ihnen  nach 
Art  einer  lex  specialis  wirken.  Das  erfordert  unbedingt  seine 
oben  skizzirte  Zweckbestimmung,   zu  deren  praktischer  Ver- 


—     439    — 

anschaalichung  es  sich  yielleicht  empfiehlt,  den  regelmässigen 
Inhalt  eines  solchen  in  gedrängter  üebersicht  und  beispielsweise 
mitzutheilen. 

unter  Anderem  werden  in  ihm  die  Terschiedenen  Trift-  und 
Huteberechtigungen  aufgehoben;  auch  die  „auf  Theilen  des 
Domanialwaldes  der  Gremarkung,  so  dass  sie  für  immer  in  Weg- 
fall kömmt".  Für  die  Betheiligten  wird  an  einem  der  einbezogenen 
Wassergrundstücke  ein  Tränkerecht  bestellt.  Es  wird  erklärt; 
dass  genügende  Orenzzeichen  festgelegt;  und  die  Dreiecks-  und 
Polygonsteine  auf  „unverweslicher  Grundlage"  unter  Zuziehung 
des  Ortsvorstandes  versenkt  sind.  Es  wird  ein  Begräbnissplatz, 
sowie  Lehm-  und  Sandgruben  der  politischen  Qemeinde  gegen 
Uebemahme  ihrer  Unterhaltung  zugewiesen;  desgleichen  die  Wege 
und  Gräben,  Brücken  und  Durchlässe  „mit  der  Maassgabe,  dass 
davon  kein  dem  Hauptzwecke  entgegenstehender  Gebrauch  ge- 
macht werden  darf" ;  oder  mit  der  Bestimmung,  dass  allen  Rezess- 
betheiligten  deren  rezessmässige  Benutzung,  jedoch  unter  Be- 
obachtung der  vom  Gemeindevorstande  zu  treffenden  Anordnungen 
vorbehalten  bleibt;  und  dass  die  Entnahme  von  Lehm  und  Steinen 
nur  zum  eigenen  wirthschaftlichen  Gebrauche  erfolgen  dürfe.  Es 
werden  die  Wege  bestimmt;  die  in  der  Gemarkung  bestehen 
bleiben  oder  neu  entstanden  sind,  und  zwar  nach  ihrer  besonderen 
Art  als  Zugangswege,  HeuabfuhrwegC;  WirthschaftswegC;  Wende- 
wege;  Holzabfuhrwege,  Trift-  und  Verbindungswege.  In  einem 
anderen  Rezesse  bleibt  die  Instandhaltung  der  Wege  den  Be- 
tbeiligten  zur  Last  nach  „Yerhältniss  ihres  Sollhabens",  unter 
Leitung  der  „Deputirten"  (s.  u.)  und  Aufsicht  des  Ortsvorstands. 
Die  Anlieger  werden  dagegen  zur  eigenen  Unterhaltung  ihrer  Zu- 
fahrten zu  diesen  Wegen  verpflichtet.  „Alle  BetheiUgten  erkennen 
an,  dass  ihnen  durch  die  angelegten  Wege  die  nöthigen  Zugänge 
zu  ihren  Grundstücken  und  durch  die  ausgewiesenen  Gräben  die 
erforderlichen  Wasserabzüge  beschafft  sind."  Daneben  wird  aber 
noch  das  Recht  der  Drainage  im  Näheren  geregelt;  desgleichen 
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das  Becht  des  Fischfangs,  insbesondere  in  den  Mühlengräben, 
und  das  Uferbegangsrecht.  Die  Betheiligten  übernehmen  sodann 
die  von  der  Begierung  auf  die  einzelnen,  neuerworbenen  Grund- 
stücke berechnete  Grundsteuer.  Schliesslich  werden  auch  wohl 
noch  gemeinschaftliche  „Deputirte  für  alle  künftig  noch  vor- 
handenen gemeinschaftlichen  Angelegenheiten'^  bestellt,  mit  der 
Befugniss,  „Vergleiche  aller  Art  zu  schliessen  und  Bezesse  zu 
Yollziehen,  bei  vorkommenden  Bechtsstreitigkeiten  Eide  zu  er- 
lassen und  für  geschworen  anzunehmen;  Entscheidungen  in  Em- 
pfang zu  nehmen,  Anträge  im  Grundbuche  zu  stellen"  u.  s.  w. 
UeberbUckt  man  das  Ganze,  so  wird  also  auf  Grund  land- 
wirthschaftlich-sachverständiger  Erwägungen  nicht  nur  die  Eigen- 
thumsvertheilung  der  verkoppelten  Grundfläche  neu  geregelt, 
auch  sonst  eine  Beihe  bestehender  Privatrechte  aufgehoben  oder 
neubegründet,  sondern  es  werden  kraft  des  Ausspruchs  der 
Agrarbehörde  die  in^s  Einzelne  den  gegebenen  örtlichen  Verhält- 
nissen angepassten  Nachbarberechtigungen  —  was  Vorfluth,  Be- 
schattung durch  Nachbarbäume,  Grundgerechtigkeiten  u.  s.  w. 
anlangt  —  aufgestellt,  gemeinsames  Eigenthum  und  gemeinsame 
Berechtigungen  geschaffen  und  der  Benutzung  der  Einzelnen  unter 
Aufsicht  der  dazu  gewählten  genossenschaftsartigen  Organe  oder 
der  Ortsbehörde  überwiesen  und  zugleich  die  Pflicht  zur  Unter- 
haltung, zu  Bau  und  Besserung  geregelt  u.  s.  w.  An  die  Stelle  ört- 
licher Zufälligkeit  und  allmählich  gewordener  Willkürlichkeit  tritt 
im  Interesse  einer  regelrechten  Bewirthschaftung  eine  planmässige, 
wohldurchdachte  und  -geprüfte  Neuordnung.  Es  wird  nicht  nur  ein 
übersichtlicher  und  beweisbarer  Bechtszustand  hergestellt,  sondern 
es  werden  auch  Bechte  neu  geschaffen,  die  nur  zum  Theil  privat- 
rechtlicher, vielfach  hingegen  öffentlichrecbtlicher  Natur  sind,  wie 
jenes  Mitanrecht  auf  die  Tränke  und  die  gemeinsamen  Lehm-  und 
Sandgruben  —  mithin  ein  Bechtszustand,  der  bei  künftigen  nach- 
barlichen Streitfallen  nicht  übersehen  werden  darf,  soll  nicht  unter 
Umständen  der  wohldurchgeführte  Plan  in  arge  Verwirrung  gerathen. 


—     441     — 

Dabei  ist,  unter  Vorbehalt  näherer  Ausführung  dieses  Punktes 
weiter  unten  im  Abschnitt  HI,  selbstredend  zuzugeben,  dass  der 
späteren  Vereinbarung  zwischen  den  früheren  Kezessbetheiligten, 
gewisse  einschlagende  Rechte  sollten  aufhören  oder  neu  entstehen, 
oder  der  Entstehung  Yon  abweichenden  oder  neuen  Rechten 
durch  Ersitzung^*  ebensowenig,  wie  bei  einem  dem  Rezessinhalte 
etwa  entsprechenden  (dispositiven)  Gesetze,  der  Boden  entzogen 
ist.  Immer  ist  aber  zu  bevorworten,  dass  deren  privatrechtliche 
Wirkung  nur  unter  Berücksichtigung  jener  behördlich,  Staats- 
seitig  gesetzten  Orundlage  beurtheilt  werden  darf;  und  so  auch 
im  Prozesse,  wo  nach  der  im  Allgemeinen  maassgeblichen  Ver- 
iiigungsfreiheit  der  Parteien  eine  gleich  unzulässige  Verschiebung 
ihrer  durch  Rezess  festgelegten  Rechtsverhältnisse  sonst  eintreten 
könnte. 

Ein  derartiges  Hineinragen  des  öffentlichen  Rechts  in  den 
Civilprozess  —  wenn  dieses  Bild  gestattet  ist  —  mag  ja  zunächst 
auffallig  erscheinen.  Je  mehr  aber  in  neuerer  Zeit  dessen  eigent- 
liche Bedeutung  und  Macht  erkannt  und  verstanden  wird,  und  sie 
die  einseitig-privatrechtliche  Anschauungsweise  verdrängt,  um  so 
weniger  wird  sich  ein  stichhaltiges  Bedenken  dagegen  finden 
lassen,  und  um  so  weniger  wird  man  geneigt  sein,  einen  solchen 
Satz  durch  Hindemisse,  die  die  rein  privatrechtliche  Betrachtung 
dabei  entgegenzustellen  scheint,  verkümmert  zu  sehen.  Und  wenn 
die  Wissenschaft,  besonders  in  den  werthvoUen  Arbeiten  0.  v.  Bü- 
Low's  gerade  auch  das  öffentliche  Recht  des  Civilprozesses 
selbst  aus  der  Ueberschüttung  mit  privatrechtlichen  Anschau- 
ungen wieder  hat  herausarbeiten  müssen,  so  hätte  man  hier  nur 
noch  einen  weiteren  Schritt  zu  thun,  nämlich  neben  den  angeb- 
lich allein  maassgebenden  Satz,  dass  das  Vorbringen  der  zur 
richterlichen  Entscheidung  zu  stellenden  Behauptungen  lediglich 

^  ürtheü  des  Reichsgerichts  yom  81.  März  1882  in  Grüohot's  Bei- 
tragen Bd.  XXYI  S.  1052  und  vom  27.  Sept.  1898  (Y.  Senat)  in  den  „Ent- 
Bcheidungen''  Bd.  XXXI  S.  327. 
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den  Parteien  obliege  und  zustehe,  den  anderen  zu  setzen,  dass 
der  Richter  im  Civilprozesse  auch  sonstige  Thatumstande  zur 
Grundlage  seines  Urtheils  zu  machen  habe,  wenn  und  soweit  ihn 
das  öffentliche  Recht  —  möge  im  Uebrigen  sich  dessen  ein- 
schlagende Vorschrift  innerhalb  oder  ausserhalb  der  Prozess- 
ordnung finden  —  dazu  verpflichtet,  ohne  dass  dabei  der  freüidi 
auch  hier  unter  Umständen  mögliche  Verzicht  einer  Partei  in 
Betracht  zu  ziehen  wäre. 

Ich  beabsichtige  nun  keineswegs,  diesen  allgemeinen  und  wmt- 
reichenden  Satz  an  dieser  Stelle  zu  beweisen,  glaube  in  ihm  iU>er 
die  zusammenfassende  Regel  erblicken  zu  dürfen,  deren  ftinw^juAr 
Ausfluss  sich  in  obiger  Wirkung  des  Verkoppelungsrezesses  im 
späteren  Civilprozesse  zeigt;  und  die  für  einen  anderen,  ähnlidieQ 
Anwendungsfall  kein  Geringerer  wie  wiederum  O.  v.  Bülow 
vertheidigt  hat.  Wenn  er  nämlich  in  seiner  Abhandlung  im 
^Archiv  für  civilistische  Praxis^  Bd.  LXXXIU  die  Lehre  von 
der  von  Amtswegen  zu  beachtenden  Rechtskraft  des  Civilurthefls 
in  glänzender  und  bekanntlich  auch  erfolgreicher^^  Weise  rer- 
theidigt;  dabei  freiUch  bislang  die  hier  von  mir  gezogene  Schloss- 
folgerung  nicht  ausdrücklich  gemacht  hat^^,  sondern  sich  anf  den 
Nachweis  beschränkt,  dass  jene  kraft  öffentUchen  Rechts  zn  be- 
rücksichtigen und  der  Parteiverfügung  im  Prozesse  entzogen  sei, 
so  weist  doch  seine  Ansicht  unzweifelhaft  auf  einen  gemeinsamen 
Mittelpunkt,  eben  den  obigen  allgemeinen  Satz  hin  und  gewäirt 


^  Man  vgl.  §  191  des  I.  Entwurfs  zam  B.  G.-B.  und  Anmerkaug  la 
§  195  im  n.  Entwürfe;  österr.  Prozess-G.  §  411  Abs.  2:  „Die  Rechtskraft 
des  Urtheils  ist  von  Amtswegen  zu  berücksichtigen^,  und  dazu  Oester- 
reichische  Gerichtszeitung  1897  No.  9  (Stein). 

s^  S.  19  Anm.  22,  117ff.,  131  a.  a.  0.  Insbesondere  erledigt  S.  138 
nur  die  Frage,  wie  ein  derartig  unbedingt  wirkender  Sachverhalts-Bestaiid- 
theil  zu  behandeln  ist,  wenn  irgend  eine  der  Parteien  ihn  vorgebracht  and  in 
den  Prozess  eingeführt  hat.  Vermuthlich  ist  die  Erörterung,  was  za  ge- 
schehen habe,  wenn  dies  nicht  der  Fall  sei,  der  beabsichtigten  Fortsetmsg 
seiner  Abhandlung  vorbehalten. 
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der  von  mir  vertheidigten  wie  von  selbst  durch  ihre  verwandte 
Begründung  eine  willkommene  Unterstützung.  In  der  That  lässt 
sie  sich  zum  Theil  wörtlich  übertragen.  So,  wenn  BüLOW  u.  A. 
bemerkt  (S.  30  a.  a.  O.),  dass  die  Rechtskraft  des  Civilurtheils, 
obwohl  sie  auf  den  Privatrechtszustand  einwirke,  doch  in  ihrem 
Orunde  nicht  privatrechtlich,  sondern  publizistisch  geartet;  dass 
ihre  Aufrechterhaltung  nicht  durch  die  Berücksichtigung  der 
Privatinteressen,  sondern  durch  die  Staatsraison  diktirt  und 
eine  Anforderung  der  utilitas  publica  sei.  Wenn  er  femer  (S.  63) 
von  der  rechtlichen  Bedeutung  dieses  Staatsaktes  spricht,  der  den 
Abschluss  und  den  Hauptzweck  des  ganzen  Civilprozessinstitutes 
bilde,  dessen  Unverbrüchlichkeit'*  eine  staatliche  Noth wendigkeit 
sei  (S.  66)  und  weiterhin  (S.  133)  —  was  für  das  hier  Erörterte 
von  besonderer  Wichtigkeit  ist  —  vor  der  Verwechslung  zwischen 
der  Verfügungsmacht  warnt,  die  der  Partei  über  ihre  Privat- 
rechte zustehe,  und  der  ihr  fehlenden  Verfiigungsbefugniss  über 
die  Rechtswirksamkeit  privatrechtlich  erheblicher  publizistischer 
Thatsachen.  S.  2  heisst  es:  „Das  rechtskräftige  Urtheil  wird 
durch  die  amtliche,  daher  ausschliesslich  öffentlichrechtlicher,  pro- 
zessualischer Regelung  zugängliche  Rechtsschutzthätigkeit  der  Ge- 
richte hervorgebracht",  obwohl,  wie  gerade  O.  v.  Bülow  an 
einer  anderen  Stelle  so  treffend  betont  hat,  die  selbstverantwort- 
liche Thätigkeit,  der  Entschluss  der  Parteien  die  Grundlage  für 
diese  behördliche  Rechtsfeststellung  liefert  —  wie  dies  im  Wesent- 
lichen ja  auch  für  das  Verkoppelungsverfahren  zutrifft,  wo  frei- 
lich die  Behörde  auch  schon  jene  Grundlage  zum  Theil  mit- 
beschafft. S.  15  wird  scharf  und  im  Einklänge  mit  S.  133  (s.  so- 
eben) zwischen  dem  unzulässigen  Parteiverzichte  auf  die  Rechts- 
kraft eines   Urtheils  und  dem  durchaus   nicht  ausgeschlossenen 

"  Aach  im  VerkoppelungsveriiEihren  sind  nach  dem  oben  bereits  an- 
gefahrien  §  7  der  Verordnung  von  1834  alle  diejenigen  „obrigkeitlichen 
Festsetzungen  zu  erlassen,  deren  es  bedarf,  um  .  .  .  die  Interessenten  zu 
einem  völlig  geordneten  Zustande  zurückzuführen*'! 
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Verzichte  auf  dessen  „Wirkungsergebniss^,  auf  ^das  durch  sie 
begründete  Privatrecht^  unterschieden. 

Trotz  dieser  wichtigen  Parallele,  die  meine  Ansicht  in  der 
BüLOw^schen  Lehre  findet,  und  obwohl  jener  allgemeinere  Grund- 
satz, der  ihre  gemeinsame  Quelle  zu  sein  scheint,  nach  dem 
bereits  Bemerkten  hier  nicht  nachgewiesen  werden  soll,  wird 
man  doch  für  den  Satz,  dass  der  Yerkopp^Iungsrezess  im  späteren 
Civilprozesse  ohne  oder  selbst  gegen  den  Antrag  der  Parteien 
vom  Richter  zu  berücksichtigen  sei,  noch  eine  genauere  Aus- 
einandersetzung mit  der  ihm  scheinbar  durchaus  entgegenstehen- 
den Yerhandlungsmaxime  erwarten.  Denn  angesichts  der  über 
diese  herrschenden  Ansicht,  die  mit  grosser  Schroffheit  die  ganze 
Sammlung  des  thatsächUchen  Streitstoffes  und  dessen  ünterbrei- 
tung  zur  richterlichen  Beurtheilung  den  Parteien  zuweist,  und 
angesichts  der  in  der  Einleitung  charakterisirten  Einschüchterung 
der  Praxis  durch  sie,  wird  der  vertheidigte  Satz  bislang  mehr  als 
ein  Heischesatz  erscheinen,  der  vielleicht  wünschenswerth,  aber  un- 
beweisbar sei. 

Die  Erwägung  und  Prüfung  der  dabei  in  Betracht  kommen- 
den Punkte  soll  desshalb  von  mir  noch  versucht  werden. 

Zuvor  aber  noch  folgende  Bemerkung. 

Dass  eine  angreifende  oder  sich  vertheidigende  Partei  im 
Civilprozesse  sich  jederzeit  auf  die  Festsetzungen  eines  einschlagen- 
den Rezesses  berufen  kann,  und  dass  diese  dann  als  eine  Art 
von  lex  contractus  der  lex  im  eigentlichen  Sinne  gleichwerthig 
sind,  möchte  nach  dem  oben  mitgetheilten  §  170  der  Verordnung 
von  1817  wohl  Niemand  bezweifeln.  Um  so  bedenklicher  aber 
wird  man,  zumal  von  jenem  Standpunkte  der  strengen  Yerhand- 
lungsmaxime aus,  jener  Verwerthung  von  Amtswegen  gegenüber 
stehen.  Ausserdem  wird  jeder  Pi*aktiker  alsbald  und  zuvörderst 
die  Frage  aufwerfen,  was  sie  solle,  wo  es  doch  in  WirkUchkeit 
wohl  nur  der  Anregung  durch  das  Gericht  nach  §  130  derO.-P.-O. 
bedürfe,  dass  die  eine  oder  die  andere  Partei  die  Verwerthung 
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des  Rezesses  als  Urtheilsgrundlage  in  Antrag  bringe  und  ver- 
anlasse. Darüber  ist  jedoch  zu  sagen,  dass  es  thatsäcblich  nicht 
selten  vorkommt'^  —  vor  Allem  im  amtsgerichtlichen  Prozesse 
— ,  dass  die  Parteien  von  dem  Vorhandensein  eines  für  den  be- 
treffenden Streitfall  maassgeblichen  Rezesses  nichts  wissen,  z.  B. 
wenn  neuangezogene  Grundbesitzer  in  Streit  gerathen,  oder  dass 
sie  ihn  sonst  übersehen  und  nicht  genug  darüber  unterrichtet 
sind,  welche  Punkte  durch  ihn  geordnet  sind;  dass  sie  sich  darauf 
zu  beziehen  einfach  vergessen  —  auch  aus  blosser  Rechtsunkunde, 
oder  weil  sie  glauben,  das  Gericht  selbst  müsse  ihn  doch,  wenn's 
darauf  ankäme,  anwenden.  Will  man  einer  dadurch  eintretenden 
Verkümmerung  der  Rechte  der  Parteien  vorbeugen,  so  ist  es 
durchaus  notbwendig,  ein  Recht  des  Gerichts  anzuerkennen,  die 
Rezeasbestimmungen  seiner  Entscheidung  von  Amtswegen  zu 
Grunde  legen  zu  dürfen.  Denn  selbst,  wo  der  Richter  des  Amts- 
gerichts in  der  glücklichen  Lage  ist,  nicht  unnahbar  und  stumm 
bis  zur  Entscheidung  —  wo  dann  die  Aufklärung  fiir  die  Parteien 
zu  spät  kommt!  —  auf  deren  Prozessnöthe  und  Rechtsungewandt- 
heit  herabschauen  zu  müssen,  sondern  wo  er  ihnen  nach  §  464  der 
C.-P.-O.  „die  sachdienlichen  Anträge'^  an  die  Hand  geben  darf, 
ist  es  für  ihn  zur  Wahrung  seiner  unparteiischen  Haltung  von 
Werth,  auf  einen  derartig  bedeutsamen  Rechtsbehelf  hinweisen 
zu  dürfen,  weil  er  es  muss,  und  so  jedem  Argwohn,  dadurch 
einseitig  einer  Partei  zu  helfen,  aus  dem  Wege  gehen  zu  können. 
Es  ist  das  praktisch,  wie  in  der  Einleitung  schon  angedeutet,  um 
so  wichtiger,  als  eine  ganze  Anzahl  von  Civilrichtem  in  ihrem  an 
sich  sehr  anerkennenswerthen  Streben  nach  völliger  Objektivität, 
im  Grunde  freiUch  nur  vom  Banne  der  übertriebenen  Verhand- 
lungsmaximfi  befangen,  selbst  jede  Anregung  zu  einer  verstän- 
digen Handhabung  der  Parteirechte  ablehnen,   wie  denn  auch, 


"  Auf  der  anderen  Seite  vergleiche  man  auch  das  in  der  Einleitung 
über  die  Gründe  Gesagte,  die  die  Richter  an  dem  Zurückgreifen  auf  die 
Rezesse  tbatsächlich  hindern  I 
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soweit  ich  sehen  kann,  den  §§  130 — 136  der  C.-P.-O.  noch  immer 
nicht  in  Praxis  wie  in  Theorie  ihr  volles  Recht  zugestanden  wird. 
—  Die  deutUche  Herausstellang  dieses  Rechts  und  damit  der 
Pflicht,  auf  einen  einschlagenden  Rezess  zurückzugreifen,  ist  aber 
auch,  von  alle  dem  abgesehen,  um  ihrer  selbst  willen  unerlässlicb, 
weil  jede  wissenschaftliche  Klarstellung  ihren  Werth  in  sich  tragt 
und  dann  auch  in  vielen  zunächst  noch  ungeahnten  Fällen  gute 
Frucht  bringt;  und  weil  dem  öffentlichen  Rechte  durchaus 
auch  an  diesem  Punkte  zum  Durchbruche  und  in  voller  Entfal- 
tung verhelfen  werden  muss.  — 

Wende  ich  mich  nunmehr  zu  der  soeben  vorbehaltenen 
Erörterung,  so  ist  zunächst  zu  beachten,  dass  der  §  284  No.  3 
der  C.-P.-O.  erklärt,  es  sei  der  „Sach-  und  Streitstand  auf  der 
Grundlage  der  mündlichen  Vorträge  der  Parteien^  darzustellen; 
und  dass  im  Anschlüsse  daran  die  civilprozessualische  Wissen- 
schaft durchweg  mit  aller  Schärfe  betont,  der  Entscheidungs- 
stoff werde  lediglich  durch  die  Behauptungen  der  Parteien  be- 
schafft. So  instar  omnium  Planck  in  seinem  Lehrbuche  Bd.  I 
S.  436:  „Gegenstand  der  richterlichen  Prüfung  ist  nur  das,  was 
die  Parteien  zu  dem  Zwecke  an  Thatsachen  —  in  den  Verhand- 
lungen —  vorgetragen  haben^;  und  ebenso  Bd.  II  S.  95  und 
103.  Man  vgl.  ferner  die  Citate  in  meiner  Schrift  „Ermittlung 
und  Feststellung  des  Sachverhalts  im  Civilprozesse^  (188dl 
S.  104  in  der  Anmerkung.  Zwar  wird  daneben  insbesondere 
auch  von  Planck  (Bd.  I  S.  447)  darauf  hingewiesen '^^  dass  der 

"^  Vgl.  SsuFFBRT,  EomineDtar  zur  CivilprozessordDung  (7.  Aufl.) 
S.  188,  872;  BirkmeTbr,  Ztschr.  f.  Givilprozess  Bd-YII  S.  165  ff.  und  373  £ 
Allein  auf  das  hier  Besprochene  wird  dabei  keine  Anwendung  gemacht 
S.  159  sagt  BiBKMETER :  nl^ie  Stoffsammlung  [ist]  völlig  der  Disposition  der 
Parteien  unterstellt";  S.  165:  „Ueberall,  wo  die  Feststellung  eines  Bechts- 
Verhältnisses  im  öffentlichen  Interesse  liegt,  kann  sich  auch  der  Civilprozess 
nicht  mit  Herstellung  blos  formeller  Wahrheit  und  formellen  Rechts  begnügen, 
sondern  muss  materielle  Wahrheit  und  materielles  Keoht  erstreben;  überall 
muss  hier  demnach  das  Dispositionsprinrip  cessiren  und  das  Offizialprinzip 
an  seine  Stelle  treten,  muss  mit  anderen  Worten   das  officium  judicis  nicht 
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Richter,  „wo  er  ohnehin  zur  amtlichen  Prüfung  berechtigt  und 
▼erpflichtet  ist,  wie  z.  B.  bei  Prüfung  des  Vorhandenseins  der 
wesentlichen  Prozessvoraussetzungen,  auch  ohne  Parteiantrag  — 
seine  eigenen  auch  ausserhalb  dieses  Prozesses  vorgenommenen 
Handlungen  und  Wahrnehmungen,  wie  z.  B.  Vormund schafts- 
bestellungen ,  Entmündigungen,  Konkurseröffnungen  von  Amts- 
wegen beachtet^.  Aber  es  soll  eben  nur  die  „formelle  Seite  des 
Parteivertrags^  sein,  bei  der  „nicht  selten  Vorschriften  in  Frage 
stehen,  deren  Beobachtung  im  öffentlichen  Interesse  gefordert  und 
daher  der  freien  Parteidisposition  entzogen  ist^,  wie  Planck 
(Bd.  II  S.  103,  vgl.  S.  109)  ausdrückHch  sagt;  und  um  Derartiges 
handelt  es  sich  bei  dem  hier  Erörterten  ja  keineswegs. 

Eine  ausdrückliche  Billigung,  wie  sie  das  neue  öster- 
reichische Prozessgesetz,  der  BüLOw'schen  Lehre  folgend,  für  das 
rechtskräftige  Civilurtheil  ausspricht,  wird  man  auch  in  der 
Literatur  fiir  meinen  Satz  nicht  aufzufinden  vermögen,  geschweige 
denn  im  Prozessgesetze  selbst.  Doch  würde  das  Schweigen  der 
Prozessordnung  selbst  darüber  an  und  für  sich  noch  nicht  gegen 
ihn  sprechen.  Denn  abgesehen  davon,  dass  viele  Kechtssätze  erst 
von  der  Wissenschaft  gefunden  werden  (und  allerdings  auch  dieser 
hätte  dazu  gehören  müssen !),  ist  ein  Gesetz  selten  derart  in  sich 
abschliessend,  dass  nicht  eine  Reihe  von  Vorschriften  aus  anderen 
Rechtsgebieten,  insbesondere,  wie  hier,  dem  des  öffentlichen  Rechts 

blo8  die  KechtsanwenduDg,  sondern  auch  die  Stoffsammlung  beherrschen." 
—  Weniger  schroff,  worauf  ich  schon  in  meiner  eben  citirten  Arbeit  S.  3 
hingewiesen  habe,  war  die  gemeinrechtliche  Lehre.  So  sagt  Baybb,  Vor- 
träge (8.  Anfl.)  S.  84,  das  Yerhandlungsprinzip  erleide  eine  Ausnahme  nur 
dann  (also  dann  doch !),  „wenn  eine  richterliche  Verfügung  durch  das  öffent- 
liche Interesse  geboten  ist;  oder  wenn  es  gilt,  der  Gefahr  einer  Nichtig- 
keit des  Verfahrens  vorzubeugen".  Und  Hsfftbr,  System  (11.  Ausgabe) 
S.  4:  „Bei  dem  Civilrichter  handelt  es  sich  nur  von  Privatrechten,  über 
welche,  wenn  nicht  staatsrechtliche  Hindernisse  eintreten,  die  Parteien 
ohne  Einschränkung  zu  verfugen  berechtigt  sind.**  Ein  weiteres  einschlagendes 
Citat  ans  Hkffter  findet  sich  in  dem  trefflichen  Buche  des  Dr.  Schwabtz, 
Vierhundert  Jahre  deutscher  Prozessgesetzgebung  S.  732. 
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ergänzend  hinzuträte.  Ich  erinnere  nur  daran,  dass  doch  in  der 
Strafprozessordnung  nirgends  der  Bereich  des  Deutschen  Reiches, 
also  die  Grenzen  des  deutschen  Gerichtszwanges  festgestellt 
werden,  diese  Tielmehr  dem  Völkerrechte  zu  entnehmen  sind; 
dass  z.  B.  auch  die  preussische  Vormundschaftsordnung,  die  sieb 
in  ihrem  §  102  offenbar  als  „kodifikatorisch^  bezeichnen  will, 
aus  einer  ganzen  Reihe  anderer  Gesetze  zu  ergänzen  ist.  Eine 
Darstellung  unseres  Strafprozessrechts  oder  des  preussischen  Vor- 
mundschaftsrechts,  die  das  nicht  berücksichtigt,  wäre  mithin 
durchaus  lückenhaft  und  gewährte  nicht  einen  ihre  richtige  An- 
wendung allein  sichernden  Gesammtüberblick. 

Und  so  wird  man  denn  auch  selbst  einen  mittelbaren  oder 
unter  anderen  Vorschriften  yersteckten  Anhalt  in  der  Civilprozess- 
ordnung  vergeblich  suchen. 

Wollte  man  beispielsweise  beim  Rezesse  mit  den  in  Anm.  24 
mitgetheilten  Entscheidungen  des  Oberverwaltungsgerichts  an  eine 
Art  von  autonomer  Regelung,  an  Gesetzesstatt,  innerhalb 
des  genossenschaftlichen  Kreises  der  Rezessbetheiligten  denken 
und  ihn  desshalb  nach  §  266  der  C.-P.-O.  („Statuten^)  und  dem 
Satze:  „Jura  novit  curia"  behandeln,  so  ist  doch  die  Zulässigkeit 
einer  wirklich  gesetzgeberischen  Thätigkeit  der  Agrarbehörde 
stark  zu  bezweifeln.  Ein  auf  eine  einzige  Dorfgemarkung  sich  er- 
streckendes örtliches  „Schul-  und  Eirchenrecht"  nimmt  sich  in 
der  That  gar  zu  wunderlich  aus!  Auch  finden  sich,  wie  obiges 
Beispiel  deutlich  ergibt,  in  einem  Rezesse  keine  Rechtssätze; 
vielmehr  werden,  wie  im  Civilurtheil,  durch  seine  ,,obrigkeitUchen 
Festsetzungen"  nur  Rechte,  d.h.  subjektive  Rechte  (privater 
oder  öffentlicher  Natur)  geschaffen. 

Auch  eine  Unzulässigkeit  des  Rechtsweges  tritt  für 
die  rezessmässig  geordneten  Rechtsverhältnisse  nicht  ein;  schon 
desshalb  nicht,  weil  sie  ja,  soweit  Privatrechte  in  Betracht  kommen, 
wie  schon  in  Anm.  27  bemerkt  ist,  der  Verfugung  der  Parteien 
keineswegs  entzogen  sind.    Und  auch  soweit  es  sich  um  Geltend- 
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machung  von  Rechten  handelte^  deren  Entstehuogszeit  vor  dem 
Bezesse  läge,  würde  es  meiner  Ansicht  nach  zu  weit  gehen,  wollte 
man  eine  solche,  allerdings  von  Amtswegen  zu  beachtende  Un- 
zolässigkeit  des  Rechtsweges  wegen  der  oben  mitgetheilten  Schluss- 
bestinmiung  im  §  170  der  Verordnung  von  1817  annehmen. 

Am  Nächsten  läge  es  vielleicht  noch,  an  die  Vorschriften 
über  die  Heranziehung  öffentlicher  Urkunden  zu  denken^ 
aber  auch  sie  reichen  nicht  aus,  um  die  amtliche  Verwerthung 
eines  Rezesses  bei  der  Urtheilsfindang  zu  rechtfertigen;  denn  auch 
solche  Heranziehung  hängt  wieder  nach  §  397  C.-P.-O.  von  dem 
^Antrage^  der  Partei  ab.  Merkwürdiger  Weise  lehrt  allerdings 
Wetzell  ftLr's  gemeine  Recht  (System  des  Civilprozessrechts  S.  376 
Anm.  6  und  S.  138;  s.  auch  Wach,  Vorträge,  2.  Auflage  S.  200 
in  der  Anm.)  für  „Dispositivurkunden^  öffentlicher  Be- 
hörden —  offenbar  der  Empfindung  folgend,  dass  über  diese 
vom  Cüvilrichter  nicht  hinweggesehen  werden  dürfe  — ,  dass  deren 
amtliche  Heranziehung  geboten  sei.  Sollte  dies  heissen,  dass 
weiter  dann  auch  deren  Inhalt  zur  Urtheilsgrundlage  gemacht  werden 
dürfe,  so  passte  das  allerdings  vortrefflich  für  den  Verkoppelungs- 
rezess  als  Dispositivurkunde  einer  Verwaltungsbehörde;  und  wirk- 
lich scheint  sich  auch  nach  dem  Rechte  der  Civilprozessordnung, 
die  sonst  insofern  einen  entschiedenen  Rückschritt  in  diesem  Punkte 
im  Vergleich  zum  gemeinen  Rechte  zu  verzeichnen  hätte,  eine 
ähnliche  Möglichkeit  aufzuthun.  Dass  sie  zum  Nachweise  des  von 
mir  vertheidigten  Satzes  ausreiche,  ist  allerdings  sehr  zweifelhaft; 
aber  es  darf  doch  in  diesem  Zusammenhange  nicht  unerwähnt 
bleiben,  dass  sie,  wie  für  das  rechtskräftige  Civilurtheil  im  §  543 
No.  7*,  so  in  No.  7**  der  Partei  die  Restitutionsklage  gibt,  wo 
sie  „eine  andere  Urkunde  auffindet  oder  zu  benutzen  in  den 
Stand  gesetzt  wird,  welche  eine  ihr  günstigere  Entscheidung  herbei- 
geführt haben  würde^.  Bekennt  man  sich  noch  zu  dem  (gemein- 
rechtlichen) Satze  (s.  das  Citat  in  Anm.  32),  dass  der  Richter 
allen  „Nichtigkeiten^  im  Verfahren  vorzubeugen  habe,  und  dürfte 

ArdiiT  für  öffentliches  Recht.  XIII.  8.  29 
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man  die  Bestitutionsgründe  der  No.  7  im  §  543  zu  solchen  zäbleo, 
so  hätte  der  Bichter  wenigstens  die  Pflicht,  eine  ihm  bekannte 
Urkunde  jener  Art  —  also  häufig  auch  einen  einschlagenden 
Yerkoppelungsrezess  —  wenigstens  zum  Gegenstand  der  Ver- 
handlung zu  machen  (nicht  nur  nach  §  130  der  C.-P.-O.  dessen 
Heranziehung  nur  anzuregen).  Es  bliebe  aber  fraglich,  ob  er  ihn 
auch  ohne  oder  gar  gegen  den  Willen  der  Parteien  als  Urtheils- 
unterlage  verwerthen  dürfte. 

Alle  aus  dem  Prozessgesetze  etwa  herauszusuchenden  Aus- 
hülfen scheinen  also  zu  versagen;  es  wird  desshalb  nichts  Anderes 
übrig  bleiben,  als  die  den  vertheidigten  Satz  rechtfertigende  Vor- 
schrift, wie  dies  ja  auch  von  mir  von  vorneherein  angedeutet  und 
als  möglich  bereits  dargethan  wurde,  ausserhalb  der  Prozess- 
ordnung selbst  stehend  anzusehen. 

Und  wirklich  spricht  sich  ja  ganz  unumwunden  in  seinem 
Sinne,  freilich  in  sehr  allgemeiner  und  desshalb  nicht  unmittelbar 
verwerthbarer  Fassung  die  const.  un.  Cod.  II,  11  mit  den  Worten 
aus:  „Non  dubitandum  est,  judicem,  si  quid  a  litigatoribus  minus 
fuerit  dictum,  id  supplere  et  proferre,  quod  sciat  legibus  et  jnri 
publice  convenire.'^  Denn  man  wird  sie  dahin  verstehen  dürfen: 
soweit  der,  der  Parteiverfügung  an  sich  unterUegende  privatrecbt* 
liehe  Sachverhalt  durch  gewisse  Thatsachen  kraft  (zwingenden) 
öffentlichen  Bechts  beeinflusst  wird,  hat  der  Civilrichter  diese  von 
Amtswegen  in  den  Prozess  einzufuhren  und  bei  seiner  Ent- 
scheidung zu  berücksichtigen.  Damit  wäre  also  ein  öffentlich- 
rechtlicher, ausserhalb  der  Civilprozessordnung  und  neben  der 
Yerhandlungsmaxime  stehender^  gemeinrechtlich  noch  gültiger 
Satz^^  gefunden,    der  freiUch^  wie   schon  früher  bemerkt,   der 


''  Er  ist  meiner  Ansicht  nach  gemeines  öffentliches  Recht,  kein  darcb 
die  Civilprozessordnung  beseitigtes  Civilprozessrecht.  Aber  auch  ohne  ge- 
meinrechtliche Gültigkeit  im  eigentlichen  Sinne,  die  beim  deutschen  offent* 
liehen  Rechte  überhaupt  wohl  nicht  ganz  unbedenklich,  mnss  er  als  unent- 
behrlicher Bestandtheil  jeden  öffentlichen  Rechtssystems  angesehen  werden! 
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Prozesslehre  abhanden  gekommen  und  über  der  allmächtigen  Ver- 
handlungsmaxime ganz  vergessen  und  in  den  Hintergrund  gedrängt 
ist.  Seine  Richtigkeit  und  ünentbehrlichkeit,  selbst  ohne  jenen, 
immerhin  sehr  unbestimmten  gesetzlichen  Anhalt,  scheint  mir  dess- 
halb  aber  nicht  minder  unzweifelhaft.  Mag  man  also  auf  jenem  Ge- 
biete die  Parteien  kraft  ihrer  Selbstverantwortlichkeit  freiestens 
und  sogar  so  frei  schalten  lassen,  dass  sie  bestimmen  können, 
dass  eine  von  einer  Seite  bereits  vorgebrachte  rechtshindemde 
oder  rechtsaufhebende  Thatsache  als  nicht  vorgetragen,  als 
nicht  für  die  Urtheilsgrundlage  bestimmt  gelten  solle  ^*  —  für 
alle  Thatumstände,  die  kraft  (zwingenden)  öffentlichen  Rechts 
—  also  wie  ein  vorangegangenes  rechtskräftiges  Civilurtheil  oder 
ein  einschlagender  Yerkoppelungsrezess  —  das  bestrittene  oder 
unbestrittene  Parteivorbringen  im  Civilprozesse  beeinflussen,  muss 
das  Gegentheil  gelten. 

Ich   mache  schliesslich  auch  noch  darauf  aufmerksam,   dass 
es   doch  wohl  richtiger  ist,  zu  sagen,   die  Yerhandlungsmaxime 


^  Durch  Nicht verwerthuDg  einer  gegnerischen  Behauptung,  eines  sog. 
f.Gestöndnisses",  nach  der  Lehre  von  Planck  a.  a.  O.  Bd.  I  S.  322,  Bd.  II 
S.  95,  100.  Vgl.  meine  obenerwähnte  Schrift  S.  46  ff.  Diese  Auffassung 
wird  allerdings  sehr  lebhaft  von  0.  Y.  Bt^ow  a.  a.  0.  S.  136,  136  bekämpft  und 
soll  von  ihm  in  einer  demnächst  erscheinenden  Arbeit  mit  weiterer  Be- 
gründong  angefochten  werden.  Nur  das  mag  hier  noch  darüber  gesagt  sein, 
dass  sie  allerdings  durch  die  Forderung,  die  Klagebohauptungen  mtissten 
schlüssig  sein  und  bleiben,  eingeschränkt  wird;  dass  aber  im  Uebrigen  die 
im  Texte  erwähnte  sozusagen  negative  Verfugung  eine  unabweisliche  Folge 
der  Verhandltmgsmaxime  zu  sein  scheint.  Nur  insoweit  —  und  damit  knüpfe 
ich  an  meine  im  Texte  vorgetragene  Ansicht  über  die  Berücksichtigung  des 
öffentlichen  Rechts  wieder  an  —  darf  der  Richter  vorgebrachte  Behauptungen, 
selbst  wenn  die  Partei  sie  nachträglich  zurückzieht  und  die  andere  damit 
einverstanden  ist  (so  dass  für  Anwendung  des  §  261  der  G.-P.-O.  kein  Raum 
ist),  trotzdem  seinem  Urtheile  zu  Grunde  legen,  als  es  im  öffentlichen 
Interesse  liegt,  den  Rechtsschutz  nicht  eintreten  zu  lassen,  z.  B.  in 
Wacherfallen  (also  nicht  etwa  bei  beliebigen  sonstigen  Nichtigkeitsgründen). 
Es  fuhrt  dies  übrigens  auf  grundlegende  Sätze  des  Prozessrechts;  um  so 
weniger  kann  die  Streitfrage  hier  ausgetragen  werden. 

29* 
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wende  sich  an  die  Parteien  als  Gebot,  nicht  als  Verbot  an  den 
Richter.  Das  heisst:  das  Prozessgesetz  verlangt  von  den  Parteien 
kraft  der  ihnen  in  Civilsachen  zugeschobenen  Selbstverantwortlich- 
keit, dass  sie  selber  für  die  Sammlung  des  Streitstoffes  aufkommen; 
daraus  folgt  aber  noch  nicht,  dass  es  nicht  gewisse  Stücke  im 
streitigen  Sachverhalte  geben  könne,  deren  Heranziehung  nnd 
Verwerthung  im  ürtheile  dem  Richter  obliege.  Und  so  würde 
sich  mein  Satz  am  Ende  doch  noch  als  mit  der  Struktur  unseres 
Civilprozesses  selbst  durchaus  vereinbar  erweisen;  jedenfalls  meine 
ich,  mit  ihm  der  auch  in  diesem  Punkte  verdunkelten  oder  ver- 
kümmerten Eigenart  des  öffentlichen  Rechts  durchaus  gerecht  zu 
werden! 

Dass  Zweifel  bleiben,  das  anzuerkennen,  bin  ich  nicht  der 
Letzte;  und  es  wird  sich  auch  gewiss  empfehlen,  den  Satz  nicht 
nur  wissenschaftlich  nachweisen  und  billigen  zu  wollen,  sondern 
ihn,  soweit  thunlich,  im  Prozessgesetze  selbst  —  jetzt  oder 
später  —  zum  deutlichen  Ausdruck  zu  bringen,  etwa  als  Ergän- 
zung des  §  265  der  C.-P.-O.  *',  und  so  der  wissenschaftlichen  Er- 


*^  Bei  den  Berathangen  des  AusschusseB  des  deutschen  Landwirthschafls- 
raths  über  die  Novelle  zur  GivüprozessordnuDg  habe  ich  das  angeregt  uod 
Beifall  dafür  gefunden;  ein  entsprechender  Antrag  ist  beim  Reichstsge 
eiogereicht.  —  Ein  entfernt  verwandter  Gedanke  lag  dem  Vorschlag  zu 
Grunde,  der  in  Art.  I  No.  1  der  damaligen  Novelle  zum  Gerichtsverfassangs- 
gesetze  gemacht  ist,  wonach  (durch  Landesgesetz)  „die  Entscheidung  von 
bürgerlichen  Bechtsstreitigkeiten  über  Bechtsverhältnisse  des  Nach- 
barrechts oder  gesetzliche  Beschränkungen  der  Ausübung  von  Grund- 
dienstbarkeiten*' den  Agrarbehörden  soll  übertragen  werden  können.  Die 
Begründung  sagt  u.  A.  dazu:  ,,Die  Verhandlung  nnd  Entscheidung  der  ge- 
nannten Prozesse  erfordert  häufig  eine  genaue  Eenntniss  der  landwirthschsft- 
lichen  Fragen  im  Allgemeinen  nnd  der  örtlichen  Verhältnisse  im  eiozelneo 
Falle.  Andererseits  erscheint  ein  Verfahren,  das  nicht  ausschliesslich  too 
den  Grundsätzen  des  Civilprozesses  beherrscht  wird,  mehr  geeignet,  jene 
Streitigkeiten  unter  Schonung  der  nachbarlichen  Beziehungen  zu  schlichten." 
Ein  böseres  Zeugniss  ist  lange  der  deutschen  Civilprozessordnung  nicht  aus- 
gestellt! Im  höchsten  Grade  bedauerlich  ist  aber  die  geplante  neue  Be- 
schränkung, die  die  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  erfahren  soll 
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kenntniss  und  Lehre  eine  feste  Grandlage  zu  schaffen ,  denn  für 
die  Rechtshandhabung  heisst  eine  Frage  der  Wissenschaft  über- 
lassen —  wie  der  beliebte  Ausdruck  in  unseren  Gesetzesbegrün- 
dungen  lautet  —  nichts  mehr^  als  deren  Lösung  in  vielen  oder 
doch  manchen  Fällen  der  mangelnden  Einsicht,  Zweifelsucht  oder 
Aengstlichkeit  der  Praktiker  preisgeben;  und  so  gewiss  es  richtig 
ist,  dass  die  Praxis,  wenn  sie  nur  durch  keine  falsche  Theorie 
beirrt  wird,  schliesslich  das  Zutreffende  findet,  so  erfordert  dies 
Aufsuchen  doch  erst  viel  vergebliches  und  für  die  Rechtssuchenden 
kostspieliges  Hin-  und  Hertasten.  Dass  aber  eine  Reihe  wichtiger 
Interessen  unserer  ländlichen  Bevölkerung  bei  Vernachlässigung 
oder  Abweisung  der  von  mir  vertheidigten  Ansicht  auf  dem  Spiele 
stehen,  ist,  hoffe  ich,  klar  geworden;  die  gesetzliche  Festlegung 
also  der  Mühe  werth. 

Es  bleibt  mir  darnach  nun  noch  übrig,  zu  zeigen,  wie  die 
Berücksichtigung  des  Yerkoppelungsrezesses  von  Amtswegen  zu 
erfolgen  hat,  und  wie  sich  dazu  das  Yerfügungsrecht  der  Parteien 
über  ihre  Privatrechte  stellt. 

in. 

Für  die  Prüfung,  welche  Bedeutung  ein  Yerkoppelungsrezess 
demnächst  für  den  Richter  in  den  darin  geordneten  Rechts- 
verhältnissen gewinnt,  ist  davon  auszugehen,  dass  die  mit  ihm  in 
Parallele  gestellten  Rechtsinstitute  —  das  Zuschlagsurtheil ,  die 
Zwangsvergleichsbestätigung  und  schliesslich  auch  das  civilrichter- 
liche  Urtheil  —  trotz  ihrer  Gleichartigkeit  als  öffentlichrechtUcher 
Akte  einer  Staatsbehörde ,  doch  je  nach  ihrem  besonderen  Zwecke 
eine  eigenthümliche  Wirkung  für  die  Zukunft  äussern.  So  wird 
man  an  eine  Heranziehung  des  Bescheides  im  Konkursverfahren 


and  noch  dazu  —  mein  es  Erachtens  —  aus  durchaus  unzureichenden  Griinden 
und  angesichts  eines  ebenso  unzweckmässigen  Ersatzes.  Es  ist  die  höchste 
Zeit,  dass  die  Isolirung  der  Civilgeriohte  und  die  Zersplitterung  der  Ge- 
richtsbarkeiten gründlich  beseitigt  wird;  Privat-  und  öffentliches  Becht  können 
nur  beide  dadurch  gewinnen I 
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von  Amts  wegen  in  dem  späteren  Prozesse  zwischen  Gläubiger 
und  früherem  G-emeinscbuldner  über  eine  durch  den  Zwangs- 
vergleich herabgeminderte  Forderung  nicht  denken,  wenn  diese 
etwa  zu  voll  geltend  gemacht  würde ,  und  der  Beklagte  sich  auf 
den  Zwangsvergleich  nicht  selber  beruft.  Bei  der  Wiedergeltend- 
machung  eines  rechtskräftig  entschiedenen  Anspruchs  würde  da- 
gegen nach  0.  v.  Bülow's  Lehre  der  B.ichter  zunächst  daran  fest- 
zuhalten haben,  dass  die  betreffende  Streitsache  rechtskräftig  er- 
ledigt sei,  und  dann  nur  prüfen  müssen,  ob  von  dieser  Grundlage 
aus  und  auf  ihr  neue,  sozusagen  prozessfahige  Parteirechte  ent- 
standen seien. 

Aehnlich  dem  letzteren  ist  nun  auch  der  Verkoppelungs- 
rezess  zu  behandeln,  sobald  ein  Rechtsstreit  über  Rechtsverhält- 
nisse, auf  die  sich  seine  Regelung  erstreckt  hat,  vor  Gericht  sich 
erhebt.  Er  bildet  den  unvermeidlichen  Ausgangspunkt  für  die 
Prüfung  der  streitig  gewordenen  Rechte;  aber  es  kommt  keines- 
wegs etwa  darauf  an,  seine  rechtlichen  Ergebnisse,  die  in  ihm 
selbst  zugewiesenen  Rechte  unbedingt  aufrecht  zu  erhalten. 

Wenn  Wilh.  Röscher  a.  a.O.  §  78  Anm.  14  sagt,  es  sei  lange 
Zeit  nur  die  Abneigung  gegen  Prozesse  gewesen,  die  zur 
Yerkoppelung  getrieben  habe,  so  ist  damit  noch  immer  ein  wesent- 
licher Punkt  der  Sache  bezeichnet.  Da  ein  Rezess  nach  dem 
von  mir  zu  Anfang  Gesagten  vor  Allem  auch  klare  und  beweis- 
bare Einzelrechts  Verhältnisse  schaffen  soll,  so  ist  seine  Zweck- 
bestimmung zweifellos  auch  die,  für  diese  die  sichere  Grund- 
lage zu  bilden,  nicht  nur  für  die  Feststellung  der  gemeinsamen 
landwirthschaftlichen  Verhältnisse.  Sein  blosses  Vorhandensein 
ist  also  schon  gewissermaassen  ein  Theil  seines  Zweckes.  Die 
Grundeigenthumsverhältnisse  der  einzelnen  Besitzer  in  der  ver- 
koppelten Feldmark  können  und  sollen  nur  von  dieser  Grund- 
lage aus  beurtheilt  werden,  aller  Rechtserwerb  darf  nur  an  die 
von  ihm  gegebenen  Voraussetzungen  anknüpfen,  möge  er  angeb- 
lich vertragsmässig  oder  einseitig,  durch  Ersitzung  z.  B.,  erfolgt 
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sein.  Die  Rechtsordnung  verleugnete  einen  Theil  der  mühsamen 
Arbeit  einer  Staatsbehörde^  stellte  sie  nicht  das  Gebot  auf,  dass 
diese  zunächst,  nur  vorbehaltlich  weiterer  darnach  zulässigen 
Parteiverfiigung,  unbedingt  maassgeblich  sei;  die  Hälfte  der 
Ordnung  schofifenden  Thätigkeit  der  Agrarbehörde ,  nämlich  auf 
dem  Gebiete  der  (subjektiven)  Hechte  müsste  sonst  der  unverstän- 
digen Willkür  der  späteren  Prozessparteien  weichen.  Das  ist 
gegen  die  ^utilitas  publica^,  auch  wo  es  sich  nur  um  die  privaten 
Einzelrechte  handelt;  gegen  den  vernünftigen  Zweck  des  Yer- 
koppelungsverfahrens,  den  auch  der  Civilprozess  unweigerlich 
berticksichtigen  muss,  mag  dies  von  seiner  Theorie  auch  bislang 
nicht  ausgesprochen  sein;  jedenfalls  steht  der  richtigen  Erkenntniss 
hier  nicht,  wie  nach  0.  v.  BüLOVkr's  Darlegung  beim  Civilurtheile, 
ein  geschichtlicher  Irrthum  über  die  Bedeutung  der  ,,exceptio  rei 
judicatae^  im  Wege!  Der  Bezess  muss  aber  vollends  den  un- 
verrückbaren Ausgangspunkt  bilden ,  wo  es  sich  im  Prozesse  um 
Prüfung  der  in  ihm  geschaffenen  gemeinsamen,  meist  wohl 
öffentlichrechtlichen  Verhältnisse  handelt,  die  die  streitigen  Privat- 
rechte beeinflussen  könnten. 

Was  das  praktisch  bedeutet,  sollen  einige  Beispiele  zeigen; 
sie  überheben  mich  zugleich  einer  wiederholten  Darlegung,  dass 
das  häufig  allerdings  genügende  Antragsrecht  der  Parteien,  einen 
Rezess  fär  die  Ermittlung  ihrer  Rechtsstellung  nutzbar  zu  machen, 
jene  unbedingte  Berücksichtigung  nicht  gewährleistet.  Und  nur 
die  den  Civilgerichten  durch  die  „Yerhandlungsmaxime'^  anerzogene 
Gleichgültigkeit  gegen  ein  vernünftiges  Ergebniss  der  Rechts- 
streitigkeiten wird  darauf  verweisen  wollen,  dass  eine  Partei  es 
sich  am  Ende  selbst  zuzuschreiben  habe,  wenn  sie  ihre  durch 
einen  Yerkoppelungsrezess  geschaffene  günstige  Rechtsstellung 
nicht  ausnutze  oder  Privatrechte  erstreitet,  die  dem  dort  ge- 
schaffenen öffentlichen  Rechte  gegenüber  doch  schliesslich  ohn- 
mächtig und  werthlos  sind :  über  dieser  Weisheit  steht  der  deut- 
lich ausgesprochene  Zweck  eines  derartigen  Rezesses. 
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Man  beachte  nunmehr  folgende  Fälle,  die  ich  grösstentheüs 
in  der  Praxis  erlebt  habe. 

Der  EJäger  nimmt  am  Grundstücke  des  Beklagten  eine  Gnind- 
gerechtigkeit  kraft  Ersitzung  in  Anspruch;  im  Laufe  des  Prozesses 
kommt  allerdings  zur  Sprache,  dass  beider  Grundstücke  durch's 
Yerkoppelungsverfahren  gegangen  seien,  jedoch  nach  Angabe 
beider  Theile  lange  vor  der  Ersitzungszeit.  Das  Gericht  beschliesst 
den  Rezess  einzuziehen;  es  ergibt  sich  dabei ,  dass  seit  seinem 
Abschluss  in  Wahrheit  eine  Ersitzung  noch  gar  nicht  vollendet 
sein  kann. 

Ein  oben  an  einem  Bache  liegender  Wiesenbesitzer  erstreitet 
gegen  den  unterhegenden  Müller  kraft  unvordenklicher  Yerjährang 
ein  vorzugsweises  Bewässerungsrecht,  ohne  dass  man  von  Seiten 
des  Gerichts  oder  der  Parteien  einem  diesen  Bach  mitbetrefFenden 
Yerkoppelungsverfahren  Beachtung  geschenkt  hätte.  Und  doch 
hatten  Parteien  darin  selbst  anerkannt,  dass  er  der  pohtischen 
Gemeinde  als  offen tUches  Gewässer  überwiesen  werde,  und  nur 
die  allgemein-gesetzlichen  Nutzungsrechte  den  Anliegern  an  ihn 
zuständen:  nicht  nur  die  übrigen  Unterheger,  sondern  auch  die 
Wasserpolizei  würden  dem  Kläger  darnach  das  sauer  erstrittene 
Becht  vereiteln  können. 

Ein  Grundeigenthümer  klagt  wegen  Eigenthumsstörung  an 
seinem  Teiche,  an  dem  der  Beklagte  ein  Becht  zum  Yiehtränken 
beansprucht  und  durch  einen  umständlichen  Ersitzungsbeweis  dar 
zuthun  versucht.  Der  Bezess  ergibt,  dass  ihm,  wie  jedem  anderen 
Ortsbewohner,  ein  derartiges,  aber  auch  auf  gewisse  Zeiten  be- 
schränktes Becht  zugewiesen  war.  Seine  Ausübungshandlungen 
werden  darnach  nicht  als  privatrechtliche  Erwerbshandlungen  an- 
zusehen sein. 

Ein  Anderer  klagt  auf  Gewährung  eines  Nothweges;  die 
Einsicht  des  Bezesses  zeigt,  dass  er  damals  genügenden  Zugang 
zu  seinem  Besitze  erhalten  und  ihn  sich  nur  später  selbst  ver- 
legt hat. 
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Im  Streit  am  eine  Grundgerechtigkeit  ist  insbesondere  auch 
deren  Umfang  zweifelhaft  ^  während  der  sie  ausweisende  Rezess 
sie  genau  beschreibt  und  beschränkt. 

Ein  Rezess  enthält  genaue  Vorschriften  über  die  von  den 
Grundbesitzern  sich  gegenseitig  zugestandenen  Befugnisse  be* 
treffend  das  Bepflanzen  mit  Bäumen  an  den  Grenzen  oder  auf  den 
Wegen,  über  Yorfluth  u.  s.  w.,  die  von  den  angeblich  herkömm- 
lichen, auf  die  sich  eine  Partei  im  Prozesse  bezieht,  abweichen. 

Die  Parteien  berufen  sich  zwar  auf  den  Bezess;  aber  ver- 
mögen aus  Ungeschick  oder  Ueberstürzung  nicht  alle  einschlagen- 
den Bestimmungen  zu  bezeichnen;  das  Gericht  glaubt,  die  nicht 
bezeichneten  nicht  kennen  zu  dürfen. 

Der  Streit  dreht  sich  um  Rechte  an  einem  Mühlengraben, 
ohne  dass  Parteien  daran  denken,  dass  er  rezessmässig  zum  Theile 
des  ihn  bildenden  öffentlichen  Flusses  erklärt  ist;  oder  dass  das 
sonst  zweifelhafte  Uferbegangsrecht  (Schaufelschlagsrecht)  dort 
ausdrücklich  festgesetzt  wird. 

Kläger  nimmt  ein  zwischen  ihm  und  seinem  Nachbar  liegendes 
Grundstück  bis  zu  einer  gewissen  Grenze  als  sein  Alleineigenthum 
in  Anspruch;  der  Rezess  ergibt  die  Ueberweisung  zu  gemein- 
samen Eigenthum  mit  gewissen  gegenseitigen  Beschränkungen. 

Ein  Grundbesitzer  klagt  als  Privatrecht  ein  Recht  auf  Ent- 
nahme von  Sand  aus  einem  bestimmten  Grundstück  gegen  seine 
Dorfgemeinde  ein,  während  er  nur  ein  öffentlichrechtUches  und 
dem  Ermessen  des  Ortsvorstandes  unterliegendes  Recht  darauf 
kraft  Rezesses  besitzt.  Oder  er  erhebt  eine  Klage  gegen  die 
einen  Weg  aufhebende  Ortsgemeinde  aus  einer  die  Wegefläche 
angeblich  ergreifenden  Wegegerechtigkeit;  der  Rezess  ergibt  deren 
Oeffentlichkeit  und  Kenntniss  davon  auf  Seiten  des  Klägers.  Er 
lässt  also  die  angeblichen  Ersitzungshandlungen  in  einem  ganz 
anderen  Lichte  erscheinen. 

Ob  man  sich  im  Einzelnen  so  oder  so  zu  diesen  Beispielen 
zu  stellen  habe,  lasse  ich  im  Uebrigen  unentschieden;  sie  sollen 
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eben  nur  veranschaulichen,  in  wie  viel  wichtigen  Beziehungen  die 
Zuweisung  bestimmter  subjektiver  Rechte  und  die  gemeinsame 
Ordnung  der  nachbarlichen  Rechtsverhältnisse  in  einer  Feldflur 
durch  einen  Yerkoppelungsrezess  Bedeutung  für  den  Rechtsverkehr 
im  Streitfalle  gewinnen  kann.  Es  war  daher  gewiss  nicht  müssig 
zu  prüfen  y  ob  der  Civilprozessrichter  auch  von  Amtswegen  auf 
diese  urkundliche  Klarlegung  von  Rechten  zurückgehen  darf  oder 
nicht. 

Könnte  oder  müsste  man  aber  zur  Bejahung  dieser  Frage 
auf  einem  anderen,  theoretisch  zutreffenderen  Wege  gelangen,  6o 
würde  ich  dagegen  nicht  allzuviel  einzuwenden  haben,  weil  ja 
auch  dann  wenigstens  —  eine  verständige  Rechtshandhabung  ge- 
sichert wäre. 
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Die  Eheschliessung 

vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  und 

ihre  internationale  Qiltigkeit. 


Von 

A.  Mariolle. 


Im  Anschlüsse  an  die  Einführung  der  Civilehe  haben  die 
meisten  Staaten  Bestimmungen  in  ihre  Gesetzgebungen  auf- 
genommen, welche  ihren  Landesangehörigen  unter  gewissen 
Voraussetzungen  die  Möglichkeit  eröffnen,  im  Auslande  vor  den 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  ihres  Heimatstaates  eine 
Ehe  zu  schliessen. 

Angesichts  der  Thatsache,  dass  solche  Eheschliessungen  bei 
der  Verschiedenheit  des  Eherechts  in  den  über  das  Gebiet  des 
Erdballes  verbreiteten  Kulturstaaten  und  bei  der  noch  aus- 
gedehnten Herrschaft  des  kirchlichen  Eherechts  mit  seinen  zahl- 
reichen Eheverboten  oder  als  solche  wirkenden  Vorbedingungen 
fiir  die  Eheschliessung  und  bei  der  stets  im  Zunehmen  begriffenen 
Auswanderung  der  Angehörigen  der  europäischen  Staaten  in  über- 
seeische Länder,  mit  jedem  Tage  häufiger  werden,  muss  die  Frage, 
ob  die  in  dieser  Form  abgeschlossenen  Ehen  auch  ausserhalb  des 
Staates,  vor  dessen  Beamten  sie  abgeschlossen  worden  sind,  als 
giltig  betrachtet  werden,  das  regste  Interesse  seitens  aller  jener 
Staaten  beanspruchen,  welche  ihre  Vertreter  im  Auslande  zur 
Vornahme  von  Eheschliessungen  ermächtigt  haben. 
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Ihrer  wachsenden  Bedeutung  für  das  internationale  Hechts- 
leben  entsprechend  hat  die  Frage  auch  bereits  eingehende 
Bearbeitungen  gefunden ,  so  dass  neue  Gesichtspunkte  zur 
Beleuchtung  derselben  kaum  mehr  werden  beigebracht  werden 
können. 

Der  Zweck  der  folgenden  Abhandlung  ist  der,  das  vor- 
handene Material  zum  Studium  der  Frage  zu  sammeln,  um  an 
der  Hand  desselben  die  grundsätzlichen  Anschauungen,  welche 
sich  über  dieselbe  gebildet  haben,  kennen  zu  lernen  und  zu  zeigen, 
auf  welchem  Wege  die  Möglichkeit  einer  dem  praktischen  Be- 
dürfnisse entsprechenden  Lösung  derselben  zu  suchen  ist. 

§  1.    Das  positive  Becht. 

a)  Frankreich  hat  zuerst  im  Wege  der  Gesetzgebung  seine 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  mit  der  Ausübung  standes- 
amtlicher Funktionen  betraut,  wohl  von  dem  Bestreben  geleitet, 
die  weitgehende  Yerehelichungsfreiheit,  welche  gegenüber  dem 
kirchlichen  Eherechte  das  neue  bürgerliche  Gesetzbuch  geschaffen 
hatte,  den  Staatsangehörigen  auch  im  Auslande  zu  sichern.  Nach 
Art.  48  des  franz.  B.  G.-B.  (Guillaum£,  Le  mariage  en  droit  inter- 
national prive  et  la  Conference  de  la  Haye,  p.  409,  411;  E.  Stoc- 
QUABT,  Le  privil^ge  d'exterritorialitS  specialement  dans  ses  rap- 
ports  avec  la  validit^  des  mariages  c^l^bres  ä.  Tambassade  ou  au 
consulat;  Bevue  de  droit  international  etc.  XX  p.  264)  können 
standesamtliche  Akte  von  Franzosen  im  Auslande  giltig  vor  den 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  nach  Massgabe  der  französi- 
schen Gesetze  vollzogen  werden.  Das  Becht  zur  Vornahme  von 
Eheschliessungen  steht  hiernach  allen  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  Frankreichs  zu,  gleichviel  bei  welchen  Staaten 
sie  beglaubigt  sind,  und  unmittelbar  kraft  Gesetzes;  dagegen 
bleibt  das  Recht  auf  jene  Fälle  beschränkt  in,  denen  die 
beiden  eheschliessenden  Teile  Angehörige  des  französischen 
Staates  sind. 
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b)  Nach  gleichen  Grundsätzen  wie  Frankreich  haben 
Spanien  —  B.  G.-B.  v.  1889,  Art.  100  (Güillaüme  a.  a.  O. 

p.  396,  406), 
Portugal  —    Konsular-V.     Art.   19    (Güillaüme    a.    a.    O. 

p.  456,  460), 
Rumänien  —  Konsular-V.  v.  20.  Juni  1880  Art.  78  (Güillaüme 
a.  a.  O.  p.  460,  464), 
die  Zuständigkeit  ihrer  auswärtigen  Vertreter  zur  Vornahme  von 
Eheschliessungen  geregelt. 

c)  Nach  der  Gesetzgebung  Hollands  —  Konsulats-G.  v. 
25.  Juli  1871,  Art.  1,  12  (Güillaüme  a.  a.  O.  p.  448,  463; 
Stocqüart  a.  a.  O.  p.  282)  sind  die  Konsularbeamten  gleich- 
falls nur  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  ihrer  Landes- 
angehörigen berechtigt.  Die  Ermächtigung  hiezu  erfolgt  jeweils 
durch  königliche  Verordnung. 

d)  In  Belgien  bestand  infolge  der  Einführung  des  Code 
Napoleon  als  bürgerliches  Gesetzbuch  ursprünglich  derselbe 
Rechtszustand  wie  in  Frankreich.  Auf  grund  eines  Gesetzes 
vom  20.  Mai  1882  (Güillaüme  a.  a.  O.  p.  301,  330  ff. ;  Stocqüart 
a.  a.  O.  p.  272;  Journal  du  droit  international  etc.  XII  p.  746) 
über  die  Eheschliessung  von  Belgiern  im  Auslande  können 
nunmehr  die  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  seitens  des 
Ministeriums  der  auswärtigen  Angelegenheiten  auch  zur  Vornahme 
von  Eheschliessungen  zwischen  Belgiern  und  Ausländerinnen  er- 
mächtigt werden. 

Die  Motive,  welche  die  belgische  Regierung  zur  Klarstellung 
ihres  Standpunktes  dem  Gesetzentwurfe  beigegeben  hat,  sind  von 
allgemeinem  Interesse,  weil  sie  Erwägungen  enthalten,  die  wohl 
den  meisten  Gesetzgebungen,  welche  die  Frage  im  gleichen 
Sinne  geregelt  haben,  wenn  auch  unausgesprochen,  zugrunde 
liegen. 

Die  Motive  stellen  zuerst  die  Thatsache  fest,  dass  nach  dem 
bisherigen  Rechte  die  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  zur 
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Vornahme  von  Eheschliessungen  nur  berechtigt  waren,  wenn  die 
beiden  eheschliessenden  Teile  Angehörige  des  belgischen  Staates 
waren,  dass  dagegen,  wenn  ein  Teil  Angehöriger  eines  dritten 
Staates  war,  eine  Eheschliessung  nur  nach  Massgabe  der  örtlichen 
Gesetze  möglich  war. 

„Die  Staaten  aber  —  sagen  die  Motive  weiter  —  deren 
Verwaltungssystem  die  Mitwirkung  eines  öffentlichen  Beamten 
beim  Abschluss  ehelicher  Verbindungen  fordert,  sind  in  der 
Minderheit.  In  zahlreichen  Ländern  bietet  auch  die  örtliche 
Gesetzgebung  wenig  oder  gar  keine  Sicherheit  weder  für  die 
Erfüllung  der  bei  Strafe  der  Nichtigkeit  von  dem  belgischen 
Gesetze  geforderten  Bedingungen,  noch  bezügUch  der  Aufnahme 
und  sorgfaltigen  Verwahrung  der  Urkunden.  In  anderen  Ländern 
wieder,  wo  die  Eheschliessung  noch  nicht  verstaatlicht  ist, 
müssen  die  künftigen  Ehegatten  sich  zu  einer  der  herrschenden 
Kirchen  bekennen.  In  einigen  Ländern,  besonders  bei  den 
orientalischen  Völkern,  stellt  die  Verschiedenheit  der  Sitten 
und  Einrichtungen  den  Ehen  unserer  Staatsangehörigen  un- 
überwindliche Hindernisse  in  den  Weg. 

So  kann  es  kommen,    dass   Belgier  im  Auslande  sich  in 
die  Unmöglichkeit  versetzt  sehen,  eine  Ehe  zu  schliessen  .  .  .'^ 
Nach  einem   Ueberblick   über   die  Ehegesetzgebung  in  den 
bedeutendsten  Staaten  des  Erdballes,  fahren  die  Motive  fort: 

„Dieser  Rechtszustand  verlangt  die  ganze  Aufmerksamkeit 
der  Regierung. 

Wenn  diese  die  jungen  Leute,  welche  die  erforderlichen 
Studien  gemacht  haben,  veranlasst,  sich  in  Ländern  nieder- 
zulassen, mit  denen  wir  ein  Interesse  haben,  Verbindungen  zu 
unterhalten,  wenn  sie  den  belgischen  Handel  bestimmt,  Nieder- 
lassungen an  bestimmten  Plätzen  zu  gründen,  um  neue  Absatz- 
gebiete zu  schaffen  und  den  Reichtum  des  Landes  zu  vermehren, 
so  ist  es  auch  ihre  Pflicht,  soviel  bei  ihr  steht,  darüber  zu 
wachen,  dass  die  Landesangehörigen,  welche  sich  ins  Ausland 
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begeben,   durch  einen  in  Belgien  giltigen  Rechtsakt  in  gesetz- 
mässiger  Weise  eine  belgische  Familie  gründen  können. 

Der  Gesetzentwurf  entspricht  den  eben  dargelegten  Ge- 
danken. Er  wiederholt  die  Bestimmungen  der  Artt.  48  und 
170  des  B.  G.-B.  und  gestattet  ausserdem  den  auswärtigen 
Vertretern,  welche  hiezu  die  Ermächtigung  des  Ministers  der 
auswärtigen  Angelegenheiten  erhalten  haben,  einen  Belgier  mit 
einer  Ausländerin  zu  trauen.'^ 

Die  Motive  weisen  darauf  hin,  dass  der  Gesetzentwurf  nicht 
eine  allgemeine  Ausdehnung  der  Zuständigkeit  der  auswärtigen 
Vertreter  bezügUch  der  Eheschliessung  schafft; 

„die  Regierung  beabsichtigt  nur,  in  dem  doppelten  Interesse 
der  FamiUen  und  des  öffentlichen  Anstandes,  nach  dem  Beispiele 
anderer  europäischer  Staaten,  bestimmte  Vertreter  zur  Ehe- 
schliessung von  Landesangehörigen  mit  Ausländerinnen  ermäch- 
tigen zu  können,  da  eine  solche  Verbindung  den  ersten  Schritt 
zur  Gründung  einer  ausschliesslich  belgischen  Familie  bildet. 

„Eine  solche  Gerichtsbarkeit  wird  Vertretern  in  solchen 
Ländern  erteilt,  deren  Civilstandswesen  nicht  die  wünschens- 
werte Sicherheit  bietet.  Daher  macht  auch  der  Entwurf  das 
Recht  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  von  der  Verleihung 
einer  besonderen  Ermächtigung  seitens  des  Ministers  der  aus- 
wärtigen Angelegenheiten  abhängig. 

„Rechtlich  wirksam  —  führen  die  Motive  weiter  aus  — 
das  müssen  wir  zugeben,  werden  die  Eheschliessungen  nur  in 
Belgien  sein;  sie  laufen  Gefahr,  im  Auslande  als  nicht  be- 
stehend betrachtet  zu  werden.  Unsere  Gesetze  sind  offensicht- 
lich nicht  in  der  Lage,  ausserhalb  des  Staatsgebietes,  ohne  die 
Mitwirkung  der  fremden  Staatsgewalt,  öffenthche  Behörden  zu 
errichten  mit  Gerichtsbarkeit  über  Personen,  welche  nicht  die 
belgische  Staatsangehörigkeit  besitzen;  aber  sollte  es  nicht 
schon  vom  Standpunkte  der  Moral  ein  sehr  schätzenswertes 
Ergebnis  sein,  an  die  Stelle   gesetzwidriger  Beziehungen  eine 


—     464    — 

eheliche  Verbindung  zu  setzen  ^  die  in  Belgien  giltig  ist  und 
auf  welche  alle  Mitglieder  der  Familie  sich  bei  ihrer  Rückkehr 
ins  Vaterland  berufen  können?^ 

Für  den  Fall  der  Annahme  des  Entwurfes  verpflichtete  sich 
die  Regierung,  es  den  mit  der  Vornahme  von  Eheschliessungen  nach 
Massgabe  des  neuen  Gesetzes  betrauten  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  zur  Pflicht  zu  machen  ^  eine  Ehe  zwischen  einem 
Belgier  und  einer  Ausländerin  nur  dann  zu  schliessen,  wenn  es  den 
Parteien  wirklich  unmöglich  ist,  eine  Verbindung  gemäss  den  ört- 
lichen Gesetzen  einzugehen,  und  ausserdem  die  künftigen  Ehegatten 
dahin  zu  belehren,  dass  die  Ehe  notwendig  nur  in  Belgien  giltig  ist. 
Diesbezügliche  Instruktionen  sind  unterm  1.  Juli  1882  ergangen. 

e)  Auch  die  italienische  Gesetzgebung  —  Art.  368  des 
B.  G.-B.,  Art.  29  des  Konsular-G.  (Guillaume  a.  a.  O.  p.  432, 
436;  Stocquart  a.  a.  O.  p.  279)  —  gestattet  den  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  die  Vornahme  von  Eheschliessungen  zwischen 
Landesangehörigen  allgemein,  zwischen  Landesangehörigen  und  Aas- 
länderinnen unter  der  Bedingung,  dass  „die  Gesetze,  das  Gewohn- 
heitsrecht oder  örtliche  Gepflogenheiten^  dies  zulassen;  wenn  im 
zweiten  Falle  diese  Bedingung  nicht  erfüllt  ist,  wird  die  EIhe 
auch  in  Italien  als  nichtig  behandelt. 

f)  Die  neueste  Civilstandsgesetzgebung  Ungarns  —  Gesetz 
über  die  Civilehe  1894  No.  XXXI  Art.  29  (vgl.  Lehr,  La 
nouvelle  legislation  hongroise  sur  Tetat  civil  et  le  mariage  civil, 
Journal  XXII  p.  754)  —  gestattet  gleichfalls  die  Eheschliessimg 
durch  diplomatische  Agenten  und  Konsuln,  wenn  auch  nur  der 
künftige  Ehemann  die  ungarische  Staatsangehörigkeit  besitzt; 
macht  aber  die  Ausübung  standesamtlicher  Funktionen  seitens 
dieser  Beamten  für  alle  Fälle,  also  auch  wenn  die  beiden  Ver- 
lobten Angehörige  des  ungarischen  Staates  sind,  von  einer  Er- 
mächtigung der  Regierung  abhängig. 

g)  Für  das  Deutsche  Reich  finden  sich  die  grundlegenden 
Bestimmungen  über  die  Frage  in  dem  Reichsgesetze,  betreffend 
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die  Eheschliessung  und  die  Beurkundung  des  Personenstandes 
von  Reichsangehörigen  im  Auslande  Yom  4.  Mai  1870  (Güillaume 
a.  a.  O.  p.  368,  372;  Stocqüabt  a.  a.  O.  p.  284)  ^  Nach  Art.  1 
im  Zusammenhalte  mit  Art.  10  dieses  Gesetzes  kann  der  Reichs- 
kanzler jeden  diplomatischen  Vertreter  des  Deutschen  Reiches  für 
den  ganzen  Umfang  des  Staates,  bei  dem  er  beglaubigt  ist,  und 
jeden  Konsuln  des  Deutschen  Reiches  für  seinen  Amtsbezirk  die 
allgemeine  Ermächtigung  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  so- 
wohl yon  Reichsangehörigen  unter  einander,  wie  mit  Angehörigen 
dritter  Staaten  erteilen. 

Nach  §  85  Abs.  2  des  Reichsgesetzes  über  die  Beurkundung 
des  Personenstandes  und  die  Eheschliessung  yom  6.  Febr.  1875 
kann  der  Reichskanzler  die  gleiche  Ermächtigung  auch  für  Schutz- 
genossen erteilen,  die  für  Angehörige  anderer  Staaten,  welchen 
infolge  Ton  Verabredungen  oder  ohne  solche,  rergünstigungsweise, 
der  Schutz  der  deutschen  Konsularbebörden  gewährt  wird. 

h)  Gleichwie  in  Deutschland  macht  auch  in  der  Schweiz  die 
Gesetzgebung  —  Bundesgesetz  vom  24.  Dez.  1874,  Art.  13 
(GuilIjAUme  a.  a.  O.  p.  490,  493;  Stocquart  a.  a.  O.  p.  285) 
—  die  Vornahme  von  Eheschliessungen  von  der  besonderen  Er- 
laubnis der  Regierung,  hier  des  Bundesrates,  abhängig,  lässt  sie 
aber  zu,  wenn  nur  einer  der  Verlobten  die  schweizerische  Staats- 
angehörigkeit besitzt. 

i)  In  demselben  Sinne  hat  ein  Gesetz  vom  19.  Febr.  1892 
(GüiLLACME  a.  a.  O.  p.  391,  393)  in  Dänemark  die  Zuständig- 
keit der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  zur  Eheschliessung 
bestimmt.  Die  Ermächtigung  hiezu  kann  vom  Ministerium  des 
Aeussem  erteUt  werden   für   Staaten,   in   denen   die  dänischen 


'  Weder  die  Motive  zum  Gesetsentwurfe  noch  der  Xommissionsbericht 
—  Sammloiig  sämmtlicher  Drucksachen  des  Keichstages  des  Norddeutschen 
Bandes  vom  Jahre  1870,  Bd.  II  No.  10  u.  53  —  enthalten  Bemerkungen, 
welche  vom  Standpunkte  des  internationalen  Hechts  aus  von  allgemeinem 
Interesse  wären. 

Archhr  für  öffentliches  Recht.  Xm.  8.  30 
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Staatsangehörigen  das  Recht  der  Exterritorialität  geniessen,  oder 
die  lokale  Gesetzgebung  der  Eheschliessung  dänischer  Staats- 
angehöriger nicht  zu  beseitigende  Hindemisse  bietet. 

k)  England  besitzt  die  umfangreichste  Gesetzgebung  (Gcil- 
LAUME  a.  a.  O.  p.  419,  421 5  Stocqüart  a.  a.  O.  p.  286;  vgl. 
auch  M.  Harward  W.  Elphinstone,  Notes  sur  la  lögislation 
anglaise  du  mariage^  Journal  XVII  p.  808  ff.)  über  die  Ehe- 
schliessung seiner  Unterthanen  im  Auslande. 

Nach  der  Consular  Marriage  Act  von  1849  können  Personen, 
von  welchen  wenigstens  eine  die  englische  Staatsangehörigkeit  be- 
sitzt, durch  einen  Konsul,  der  hiezu  vom  Staatssekretär  ermäch- 
tigt ist,  oder  in  seiner  Gegenwart  giltig  die  Eheschliessung  vor- 
nehmen lassen. 

Durch  die  Marriage  Act  von  1890  sind  die  diplomatischen 
Agenten  zu  Eheschliessungen  britischer  Unterthanen  untereinander 
oder  mit  Angehörigen  dritter  Staaten  nach  näherer  Massgabe  der 
Consular  Marriage  Act  ermächtigt. 

Unter  Aufrechthaltung  der  grundlegenden  Bestimmungen  der 
Consular  Marriage  Act  von  1849  und  der  Marriage  Act  von  189o 
enthält  die  Foreign  Marriage  Act  von  1891  ergänzende,  zum 
Teil  auch  die   erstgenannten  Gesetze  abändernde  Bestimmungen. 

Das  den  diplomatischen  Agenten  kraft  Gesetzes  zustehende 
Recht  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  kann  durch  könig- 
liche Verordnung  beschränkt   oder  gänzhch    aufgehoben   werden 

—  Marriage  Act  von  1890  Art.  9  lit.  a  — ;  der  Erlass  einer 
solchen  Verordnung  soll  dann  begründet  sein,  wenn  die  Ausübung 
standesamtlicher  Funktionen  sich  als  unverträglich  mit  dem  inter- 
nationalen Rechte  oder  der  comitas  gentium  erweisen  sollte,  oder 
wenn  in  einem  Staate  englische  Unterthanen  auch  ohne  Mit- 
wirkung einer  Behörde  ihres  Heimatstaates  die  Ehe  schliessen 
können. 

Nach  einer  Bestimmung  der  Foreign  Marriage  Act  von  1890 

—  Art.  8   —  kann   jeder   Beamte   die  Vornahme   einer  Ehe- 
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Schliessung  dann  verweigern,  wenn  dieselbe  nach  seiner  Ansicht 
dem  internationalen  Bechte  oder  der  comitas  gentium  wider- 
spricht. 

1)  Ein  Gesetz  der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika 
?om  22.  Juni  1860  (Stocqüart  a.  a.  O.  p.  290;  M.  Ch.  Calvo, 
Le  droit  international  thdorique  et  pratique,  4.  edit.  vol.  11  p.  272) 
—  Art.  31  —  erklärt  gleichfalls  Eheschliessungen  vor  einem 
Konsularbeamten  im  Auslande  zwischen  Personen,  welche  in  der 
Lage  wären,  die  Ehe  mit  einander  einzugehen,  wenn  sie  in  dem 
Distrikt  von  Kolumbien  sich  aufhalten  würden,  für  rechtsgiltig, 
wie  wenn  sie  in  den  Vereinigten  Staaten  selbst  geschlossen  worden 
wäre.  Diese  Bestimmung  gehört  einem  Gesetzesakte  au,  der  be- 
stimmt ist,  Verträge  mit  China  und  anderen  nichtchristlichen 
Staaten  in  Vollzug  zu  setzen:  sie  wird  daher  auch  vom  Departe- 
ment der  Auswärtigen  Angelegenheiten  dahin  ausgelegt,  dass  sie 
nur  auf  nichtchristliche  Länder  Anwendung  findet. 

Uebrigens  gestattet  das  Gesetz  auch  den  Konsuln  nicht  die 
Vornahme  der  Eheschliessung;  die  Ehe  wird  vor  ihnen  geschlossen; 
der  Abschluss  der  Ehe  erfolgt  durch  die  formlose  Willenserklärung 
der  Brautleute;  die  Mitwirkung  der  Konsuln  beschränkt  sich  auf 
die  Bestätigung  der  vor  ihnen  vollzogenen  Eheschliessung. 

§  2.  Die  internationale  Giltigkeit  der  vor  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  nach  den  in 
der  Rechtsprechung  und  Rechtswissenschaft  vertretenen 

Ansichten. 

Die  Entscheidung  darüber,  ob  die  vor  Vertretern  fremder 
Staaten  im  Inlande  abgeschlossenen  Ehen  als  giltig  zu  erachten 
«eien,  hat  die  Gesetzgebung  überall  der  Praxis  überlassen. 

Die  Gerichte  werden  die  Entscheidung  im  Sinne  und  Geiste 
der  sie  beherrschenden  Rechtsordnung  nach  Analogie  der  in  der 
Gesetzgebung  zum  Ausdruck  gekommenen  allgemeinen  Grundsätze 
zu  treffen  haben.    Freier  steht  die  Rechtswissenschaft  —  wo  sie 

30* 
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nicht  an  positive  Becbtsnonnen  sich  anscbliesst  —  der  Frage 
gegenüber:  sie  wird  ihre  Lösung  aus  der  allgemeinen  rechtlichen 
Natur  der  Tbatsacben  abzuleiten  suchen,  welche  bei  der  Vor- 
nähme  einer  Ehescbliessungshandlung  seitens  eines  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsuls  als  erheblich  in  Betracht  zu  ziehen  sind. 
Dabei  droht  derselben  allerdings  die  Gefahr,  das,  was  als  dem 
Bedürfnis  des  internationalen  Verkehrs  entsprechend,  wünschens- 
wert wäre,  auch  als  rechtlich  begründet  anzunehmen. 

Als  die  herrschende  Ansicht  darf  die  bezeichnet  werden, 
welche  die  yor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlos- 
senen Ehen  nur  dann  als  international  giltig  erachtet,  wenn  der 
Staat,  in  dessen  Gebiet  die  Eheschliessung  ToUzogen  worden  ist, 
seine  Zustimmung  hiezu  gegeben  bat,  sei  es  vertragsmässig,  sei 
es  stillschweigend,  durch  konkludente  Handlungen;  in  dieser 
letzteren  Beziehung  wird  insbesondere  eine  konstante  Praxis  der 
Gerichte  des  Eheschliessungsstaates,  welche  die  im  Staatsgebiete 
vor  fremden  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  für 
giltig  erklärt,  wenn  auch  vielleicht  auf  grund  einer  irrtümlichen 
Bechtsanwendung ,  als  Zustimmung  des  Staates  zur  Vornahme 
von  Eheschliessungen  seitens  der  Vertreter  fremder  Staaten  gelten 
müssen.  Die  herrschende  Ansicht  wird  insbesondere  vertreten 
von  P.  Laurent,  Droit  civil  international  vol.  IV  p.  456;  Fiore, 
Journal  XTEI  p.  404;  Olivi,  Bävue  XV  p.  229;  Stocqüabt 
a.  a.  O.  p.  300;  Zorn,  Das  deutsche  Gesandtschafts-,  Kon- 
sulat- u.  Seerecht,  Annalen  des  deutschen  Beiches  1882,  S.  87; 
V.  Martens-Bergbohm,  Völkerrecht  Bd.  11  S.  303,  304;  M.Ha- 
WARD  W.  Elphinstone,  Joumal  XVH  p.  318;  ihr  hat  sich  das 
Beichsgericht  in  einem  urteil  des  I.  Civilsenats  vom  9.  Juni  1883 
(Entsch.  desBeichsgerichts  in  Cävilsachen  IX  S.  397)  angeschlossen. 

Eine  gegenteilige  Ansicht  wird  eigentlich  nur  im  Herrschafts- 
gebiete des  Code  Napoleon,  in  Frankreich  selbst  und  in  Belgien, 
vertreten.  Die  Jurisprudenz  hat  dort  stets  die  Bestimmung  des 
Art.  48  des  genannten  Gesetzbuches,  welche  den  französischen 
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diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  die  Vornahme  Yon  Ehe- 
schliessungen zwischen  Landesangehörigen  gestattet,  auf  einen 
allgemein  giltigen  Eechtsgrundsatz  zurückgeführt  und  demgemäss 
nicht  nur  die  im  Inlande,  sondern  auch  die  im  Auslande  vor 
Vertretern  fremder  Staaten  abgeschlossenen  Ehen  für  giltig  erklärt, 
Tielleicht  mehr  von  dem  Gefühle  geleitet,  dass  es  billig  sei,  ein 
Recht,  das  der  französische  Staat  durch  die  Ermächtigung  seiner 
Vertreter  im  Auslande  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  von 
anderen  Staaten  beansprucht,  auch  diesen  zuzugestehen,  als  von 
der  Erkenntnis  der  Rechtsnotwendigkeit  der  Anerkennung  der  in 
dieser  Form  abgeschlossenen  Ehen. 

Dass  auch  die  Praxis  in  Belgien  diese  Ansicht  für  die  rich- 
tige hält,  dafür  sprechen  die  mitgeteilten  Motive  zu  dem  Gesetze 
über  die  EheschUessung  der  Belgier  im  Auslande  vom  20.  Mai 
1882:  aus  dem  Umstände,  dass  dieselben  die  Zulassung  von  Ehe- 
schUessungen  von  Belgiern  mit  Ausländerinnen  seitens  der  aus- 
wärtigen Vertreter  des  belgischen  Staates  als  durch  Zweckmässig- 
keitsgründe geboten  den  gesetzgebenden  Körperschaften  empfehlen 
und  ausdrücklich  betonen,  dass  sie  sich  vom  rechtlichen  Stand- 
punkte aus  nicht  rechtfertigen  lasse,  daher  auch  auf  eine  all- 
gemeine Anerkennung  der  solchergestalt  abgeschlossenen  Ehen 
bei  anderen  Staaten  ohne  besondere  Vereinbarung  nicht  zu  rechnen 
sei,  wird  man  schliessen  dürfen,  dass  sie  die  Gründe,  welche  gegen 
die  internationale  Giltigkeit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  zwischen  Angehörigen  des  belgischen  Staates  und  Aus- 
länderinnen abgeschlossenen  Ehen  sprechen,  im  Falle  einer  Ehe- 
schUessung zwischen  zwei  Angehörigen  des  belgischen  Staates 
nicht  als  vorhanden  betrachten.  Aus  dem,  als  gegen  die  Giltig- 
keit der  erstgenannten  Ehen  sprechend,  angefahrten  Grunde  aber 
wird  man  auch  einen  Schluss  auf  die  rechtlichen  Erwägungen 
ziehen  können,  welche  nach  der  Ansicht  des  belgischen  Gesetz- 
gebers die  allgemeine  Giltigkeit  der  zwischen  zwei  Belgiern  vor 
einem  Vertreter  des  belgischen  Staates  abgeschlossenen  Ehen  zu 
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rechtfertigen  geeignet  sind.  Wenn  die  Motive  die  rechtlicbe 
Wirksamkeit  der  zwischen  Belgiern  und  Ausländerinnen  ab- 
geschlossenen Ehen  als  auf  Belgien  beschränkt  bezeichnen,  weil 
die  belgischen  Gesetze  nicht  in  der  Lage  sind,  ausserhalb  des 
Staatsgebietes  ohne  Mitwirkung  der  fremden  Staatsgewalt  öffent- 
liche Behörden  zu  errichten  mit  Gerichtsbarkeit  über  Personen, 
welche  nicht  die  belgische  Staatsangehörigkeit  besitzen,  so  wird 
man  daraus  entnehmen  müssen,  dass  sie  die  Ausübung  einer  Ge- 
richtsbarkeit über  belgische  Staatsangehörige  seitens  Vertreter 
des  belgischen  Staates  im  Auslande  auch  ohne  Mitwirkung  der 
fremden  Staatsgewalt  für  rechtlich  zulässig  erachten. 

Dies  ist  denn  auch  die  in  der  französischen  Jurisprudenz 
herrschende  Ansicht.  Sie  wird  zu  rechtfertigen  gesucht  dorch 
den  Hinweis  auf  das  Bechtsinstitut  der  Exterritorialität:  kraft 
einer  gesetzlichen  Fiktion  sei  das  Gebiet,  auf  welchem  der  Ver- 
treter eines  fremden  Staates  thätig  wird,  als  Teil  des  Staats- 
gebietes des  von  ihm  vertretenen  Staates  anzusehen.  Diese  Fiktion 
sei  aber  nur  mit  Bezug  auf  Rechtshandlungen  der  Landes- 
angehörigen des  diplomatischen  Agenten  oder  Konsuls  begründet^. 

In  der  Litteratur  hat  die  Ansicht  der  französisch-belgischen 
Jurisprudenz  verhältnismässig  wenig  Anhänger  gefunden,  mehr 
noch  unter  den  Lehrern  des  Völkerrechts,  während  die  Lehrer 
des  internationalen  Privatrechts  dieselbe  fast  ausschliesslich  als 
irrig  bekämpft  haben. 

Besonders  zutreffend  giebt  A.  Vergeb  (Des  mariages 
contractSs  en  pays  ^trangers  d'apr^s  les  principes  du  droit 
international  et  du  droit  civil,  2.  ^dit.)  die  Ansicht  der  französisch- 
belgischen Jurisprudenz  wieder.     Er   verweist   zunächst  (p.  43) 


'  Aus  denselben  £rwägangeii  scheint  die  französisch-belgische  Jona- 
prudenz  auch  die  in  kirchlicher  Form  in  Gesandtschaftsgebäuden  von  Ait- 
gehörigen  des  von  dem  Gesandten  vertretenen  Staates  abgeschlossenen  Ehen 
für  allgemein  giltig  zu  erachten.  Vgl.  Urteil  des  Tribunal  de  la  Seine  vom 
2.  Juli  1872,  Journal  I  p.  71. 
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auf  die  im  Völkerrecht  begründete  Fiktion  der  Exterritoria- 
lität, kraft  deren  der  Ort  der  Besidenz  eines  fremden  Ver- 
treters, der  unter  dem  Schutze  des  Wappens  steht,  als  Teil 
des  Ton  ihm  vertretenen  Landes  gilt  und  begründet  damit  die 
Anwendung  der  Regel  locus  regit  actum,  welche  nach  seiner 
Ansicht  ihrerseits  die  Bestinmiung  des  Art.  48  des  franz. 
B.  G.-B.  rechtfertigt,  inhaltlich  deren  eine  Ehe  giltig  nach  Mass- 
gabe der  französischen  Gesetze  vor  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  abgeschlossen  werden  kann.  Es  liege  hierin  nicht  ein 
Verstoss  gegen  diese  Hegel,  weil  der  im  Eonsulatsgebäude  vor- 
genommene Rechtsakt  als  auf  französischem  Boden  vorgenommen 
zu  erachten  ist;  es  sei  ein  Anwendungsfall  des  Ausspruchs  des 
ersten  Konsuls:  Oü  est  le  drapeau,  Ik  est  la  France.  Den 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  Frankreichs  fehle  aber 
jede  Gewalt  gegenüber  Landesfremden  (p.  50);  in  der  Vornahme 
einer  Eheschliessung,  bei  welcher  auch  nur  ein  Teil  nicht  An- 
gehöriger des  von  ihnen  vertretenen  Staates  sei,  liege  ein  Ein- 
griff in  die  Hoheitsrechte  des  fremden  Staates,  da  der  Familien- 
stand einer  Person  nur  von  den  Gesetzen  ihres  Heimatstaates 
bestimmt  werden  könne. 

Auch  Lehr  (Journal  XU  p.  657  ff.)  bringt  die  vor  diplo- 
matischen Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  in  Be- 
ziehung zur  Exterritorialität.  „Grundsätzlich  kann  in  Frankreich 
eine  Ehe  nur  vor  dem  französischen  Standesbeamten  abgeschlossen 
werden  und  ist  nur  dann  giltig,  wenn  dieser  Standesbeamte  der 
nach  dem  Wohnsitze  der  Brautleute  zuständige  Standesbeamte 
war.  Die  Amtsgewalt  dieses  Beamten  ist  absolut  und  exklusiv. 
Der  Vertreter  eines  fremden  Staates  kann  sie  ihm  nur  streitig 
machen  unter  Bezugnahme  auf  das  internationale  Becht  der  Ex- 
territorialität.^ Die  Frage,  ob  der  Vertreter  eines  fremden 
Staates  auch  mit  Bezug  auf  Personen,  die  nicht  Angehörige  des 
von  ihm  vertretenen  Staates  sind,  zur  Ausübung  standesamtlicher 
Funktionen    aus   dem   Gesichtspunkte   der  Exterritorialität   be- 
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rechtigt  ist,  verneint  Lehr  absolut  bezüglich  der  Angehörigen 
des  Staates,  bei  dem  er  beglaubigt  ist^  hält  aber  ihre  Verneinung 
auch  für  richtig  bezüglich  der  Angehörigen  dritter  Staaten.  In 
welcher  Weise  die  Exterritorialität  die  Giltigkeit  der  vor  diplo- 
matischen Agenten  und  Konsuln  abgescldossenen  Ehen  erklärt, 
ob  insbesondere  die  Exterritorialität  des  Gesandtschafts-  bezw. 
Konsulatsgebäudes  die  Annahme  rechtfertigt,  dass  die  dort  ab- 
geschlossenen  Ehen  giltig  seien,  darüber  spricht  sich  Lehr  nicht 
näher  aus.  Aber  auch  er  scheint  der  Ansicht  zu  sein,  dass  die 
vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen, 
vorausgesetzt,  dass  die  beiden  Brautleute  dem  von  ihnen  Ter- 
tretenen  Staate  angehören,  für  allgemein  giltig  zu  erachten  sind, 
gleichviel  ob  der  Empfangsstaat  seine  Zustimmung  zur  Ausübung 
standesamtlicher  Funktionen  seitens  der  bei  ihm  beglaubigten 
Vertreter  fremder  Staaten  gegeben  hat  oder  nicht. 

Gegen  die  in  der  französisch-belgischen  Jurisprudenz  Ter- 
tretene  Ansicht  haben  sich  u.  a.  ausgesprochen:  v.  Bar,  Theorie 
und  Praxis  des  internationalen  Privatrechts,  2.  Aufl.,  I  S.  466; 
Durand,  Essai  de  droit  international  priv6  p.  322;  Laurekt 
a.  a.  O.  vol.  IV  p.  460  sq.;  Fiore,  Journal  XIII  p.  307;  Pic, 
Du  manage  en  droit  international  et  en  legislation  comparee 
p.  103;  Weiss,  TraitS  SlSmentaire  de  droit  international  prive, 
2.  §dit.  p.  384. 

Unter  dem  Gesichtspunkte  der  Exterritorialität  behandelt  die 
Frage  auch  Stocquabt,  Eevue  XX  p.  260  ff.  Allein  er  kommt 
zu  dem  Schlüsse,  dass  die  Exterritorialität  die  allgemeine  Giltig- 
keit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen 
Ehen  nicht  zu  rechtfertigen  imstande  ist.  „Das  Privileg  der 
ExterritoriaUtät  ist  mit  Erfolg  bekämpft  worden  .  .  .  Die  mo- 
derne Doktrin  ist  bestrebt,  dasselbe  in  seine  engsten  Grenzen  zu 
weisen.  Die  Eheschliessung  in  Gesandtschaftsgebäuden  hat  nur 
Wirkung  kraft  eines  Prinzips  der  Courtoisie,  der  international 
comity,  wie  die  engUschen  Juristen  sich  ausdrücken,  ein  Prinzip, 
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dessen  Anerkennung  viele  Staaten  inbezug  auf  die  EheschlieBsung 
Terweigem  .  .  .  Die  Zuständigkeit  der  diplomatischen  Agenten 
zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  lässt  sich  gesetzlich  und 
rechtlich  nur  auf  eine  yertragsmässige  Ermächtigung  seitens  des 
Territorialherm  gründen.'^ 

Die  Frage  hat  u.  a.  auch  zu  einem  interessanten  Schrift- 
wechsel zwischen  der  Regierung  der  Vereinigten  Staaten  von 
Nordamerika  und  den  Gesandtschaften  zu  Paris  und  Bom  ge- 
führt». 

In  Paris  und  Rom  waren  in  zahlreichen  Fällen  Ehe- 
scUiessungen  zwischen  nordamerikanischen  Staatsangehörigen  mit 
Angehörigen  dritter  Staaten  in  den  Gebäuden  der  nordamerika- 
nischen Gesandtschaften  abgeschlossen  worden.  Aus  Anlass 
mehrerer  Fälle,  in  denen  die  Giltigkeit  solcher  Eheschliessungen 
Ton  den  Gerichten  verneint  wurde,  erliess  die  Regierung  im 
Jahre  1874  Instruktionen  an  ihre  diplomatischen  Agenten  im 
Auslande,  in  welchen  der  Ansicht  Ausdruck  gegeben  war,  dass 
die  im  Hotel  der  nordamerikanischen  Gesandtschaft  ab- 
geschlossenen Ehen  nicht  ab  im  Gebiete  der  Vereinigten  Staaten, 
sondern  als  im  Auslande  abgeschlossen  zu  erachten  und  daher 
nur  giltig  seien,  wenn  alle  Bedingungen  der  Gesetze  des  Ehe- 
schUessungsortes  erfüllt  seien.  Die  Instruktion  gab  zu  einem 
wiederholten  Schriftwechsel  zwischen  der  Regierung  zu  Washington 
und  den  Gesandten  zu  Rom  und  Paris  Anlass,  in  welcher  die 
Giltigkeit  der  Eheschliessungen  vor  diplomatischen  Agenten  vom 
internationalen  Standpunkte  aus  zur  Sprache  kam. 

Den  eigentlich  entscheidenden  Punkt,  ob  die  im  Gesandt- 
schaftshotel abgeschlossene  Eihe  als  im  Gebiete  des  von  dem 
Gesandten  vertretenen  Staates  abgeschlossen  zu  erachten  ist,  be- 
rührten die  Antwortschreiben  der  Regierung  zu  Washington  an 
die  Gesandten   in  Paris    und  Rom,    wenn   auch   nicht   mit  der 


'  Derselbe  ist  aasfuhrlich  mitgeteilt  von  Stocqüart,  Revue  XX  p.  312  ff. 
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vielleicht  wünschenswerten  Schärfe,  indem  sie  sich  beide  darauf 
beschränken,  die  Oiltigkeit  dieser  Ehen  in  Zweifel  zu  ziehen:  es 
sei  sehr  wohl  möglich  —  heisst  es  in  dem  ersten  der  beiden 
Schreiben  —  dass  die  im  Gesandtschaftsgebäude  abgeschlossene 
Ehe  als  im  Oebiete  desjenigen  Staates  abgeschlossen  erachtet 
werde,  bei  welchem  der  Gesandte  beglaubigt  sei;  ausfuhrlicher 
begründet  wird  diese  Ansicht  in  dem  nach  Rom  gerichteten 
Schreiben.  Die  im  Gesandtschaftsgebäude,  ohne  Beobachtung 
der  Gesetze  des  Eheschliessungsortes,  und  ausschUesslich  im 
Hinblick  auf  die  Fiktion  der  Exterritorialität  vorgenommene 
Eheschliessung  —  heisst  es  in  diesem  Schreiben  —  unterliegt 
bezüglich  ihrer  Giltigkeit  erheblichen  Bedenken;  es  sei  sehr  zu 
beftirchten,  dass  die  Gerichte  des  Ortes  des  YertragsabschlusBes 
derselben  die  Anerkennung  verweigern.  In  der  Rechtswissen- 
schaft zeige  sich  augenblicklich  das  Bestreben,  die  Freiheiten, 
welche  die  diplomatischen  Agenten  und  ihre  Wohnungen  ge- 
niessen,  auf  das  Mass  dessen  zu  beschränken,  was  notwendig 
sei,  um  ihnen  die  Erfüllung  ihrer  Aufgaben  ohne  Zwang  in  voll- 
kommener Unabhängigkeit  zu  ermöglichen.  Man  könne  aber 
nicht  behaupten,  dass  die  Vornahme  einer  Eheschliessung  unter 
diesen  Gesichtspunkt  zu  bringen  sei. 

Welches  Misstrauen  die  amerikanische  Jurisprudenz  der 
Giltigkeit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  ab- 
geschlossenen Ehen  entgegenbringt,  beweist  das  von  Calvo 
a.  a.  O.  p.  275  mitgeteilte  Beispiel  des  General  Cass,  der  als 
Vertreter  der  Vereinigten  Staaten  in  Paris,  gelegentlich  der  Ehe- 
schliessung seiner  Tochter  mit  dem  Sekretär  der  Gesandtschaft, 
der  ebenfalls  amerikanischer  Bürger  war,  von  der  Ansicht  aus- 
gehend, dass  die  Vornahme  der  Eheschliessung  im  Gesandtschafts- 
gebäude nicht  genüge,  auf  der  Erfüllung  aller  für  französische 
Staatsangehörige  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  bestand.  Der 
Fall  ist  um  so  bedeutsamer,  als  die  beiden  eheschliessenden 
Teile  unzweifelhaft  das  Recht  der  Exterritorialität  genossen. 
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Eine  andere  Erklärung  der.  allgemeinen  Oiltigkeit  der  vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  ver- 
suchen V.  Bar  (a.  a.  0.  S.  465 ff.),  Durand  (a.  a.  O.  p.  322) 
and  Weiss  (a.  a.  O.  p.  664)*,  sie  fuhren  dieselbe  zurück  auf  die 
nur  fakultative  Bedeutung  der  Regel  locus  regit  actum,  v.  Bar 
bezeichnet  ausdrücklich  die  Ansicht,  dass  diese  Eheschliessung 
zu  ihrem  Bestände  der  Anerkennung  in  einem  Vertrage  mit  dem 
Staate  der  Besidenz  des  diplomatischen  Agenten  oder  Konsuls 
bedarf,  als  irrtümlich,  bestreitet  allerdings  auch  (S.  462),  dass 
der  Civilstandsbeamte  bei  der  Eheschliessung  „einen  Akt  der 
Souveränität  im  eminenten  Sinne^  ausübe,  weist  ihm  vielmehr 
nur  die  Stellung  eines  privilegierten  Solennitätszeugen  zu. 

Die  herrschende  Ansicht  geht,  wie  bereits  gesagt,  dahin, 
dass  die  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen 
Ehen  für  allgemein  giltig  nur  dann  zu  erachten  sind,  wenn  der 
Staat,  in  dessen  Gebiet  die  Eheschliessung  erfolgt,  seine  Zu- 
Stimmung  zur  Vornahme  standesamtlicher  Funktionen  seitens  der 
Vertreter  fremder  Staaten  gegeben  hat. 

Eün  Widerspruch  mit  der  eigenen  Gesetzgebung  kann  hierin 
auch  bezüglich  derjenigen  Staaten  nicht  angenommen  werden, 
welche  ihre  im  Auslande  beglaubigten  Vertreter  zur  Vornahme 
von  Eheschliessungen  ermächtigen,  solange  dieses  nicht  in  der 
Ueberzeugung  geschieht,  dass  es  aus  allgemeinen  Bechtsgrund- 
Sätzen  sich  rechtfertigen  lasse,  fremde  Staaten  also  durch  Nicht- 
anerkennung der  in  dieser  Form  abgeschlossenen  Ehen  sich  einer 
Rechtsverletzung  schuldig  machen.  Die  Mehrzahl  der  Staaten 
geht  von  der  Annahme  aus,  dass  nur  Nützlichkeitsgründe  die 
Vornahme  von  Eheschliessungen  seitens  ihrer  im  Auslande  be- 
glaubigten Vertreter  zu  rechtfertigen  vermögen,  dass  aber  nach 
völkerrechtlichen  Grundsätzen  die  Voraussetzungen  für  eine  all- 
gemeine Anerkennung  solcher  Eheschliessungen  fehlen.  Er- 
wägungen, wie  sie  in  den  Motiven  zu  dem  belgischen  Gesetze 
vom  20.  Mai  1882  zur  Rechtfertigung  der  Zulassung  von  Ehe- 
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Schliessungen  belgischer  Staatsangehöriger  mit  Ausländerinnen 
seitens  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  Belgiens  zum 
Ausdruck  gekommen  sind,  liegen  den  Gesetzgebungen  der  meisten 
Staaten  auch  bezüglich  der  Eheschliessungen  ihrer  AngehörigeD 
unter  einander  zugrunde,  und  haben  in  der  Mehrzahl  derselben 
darin  Ausdruck  gefunden,  dass  das  Recht  zur  Vornahme  von 
Eheschliessungen  den  im  Auslande  beglaubigten  Vertretern  nicht 
allgemein  und  unmittelbar  im  Wege  der  Oesetzgebung  erteilt 
worden  ist,  sondern  yon  besonderer  Ermächtigung  seitens  der 
Regierung  abhängig  gemacht  wird,  deren  Pflicht  es  ist,  ehe  sie 
die  Ermächtigung  giebt,  die  Notwendigkeit  einer  solchen  Mass- 
regel zu  erwägen. 

Die  Frage,  aus  welchen  Gründen  die  allgemeine  Giltigkeit 
der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen 
Ehen  durch  die  Anerkennung  derselben  seitens  des  Eheschliessungs- 
Staates  bedingt  ist,  wird  in  der  Rechtsprechung  wie  in  der  Litte- 
ratur  verschieden  beantwortet.  Die  herrschende  Ansicht  geht 
davon  aus,  dass  eine  Eheschliessung  ausschliesslich  in  der  den 
Gesetzen  des  Eheschliessungsortes  entsprechenden  Form  vor- 
genommen werden  kann,  die  Anwendung  fremder  Gesetze  als 
mit  der  öffentlichen  Rechtsordnung  unvereinbar  ausgeschlossen  sei. 

Andere  geben  auch  bezüglich  der  Gesetze  über  die  Form 
der  Eheschliessung  die  fakultative  Bedeutung  der  Regel  locus 
regit  actum  zu  und  fordern  für  die  Vornahme  von  Eheschliessnngen 
seitens  diplomatischer  Agenten  und  Konsuln  eine  besondere  Er- 
mächtigung seitens  des  Staates,  in  dessen  Gebiet  die  Ehe  ge- 
schlossen wird,  nur  deswegen,  weil  sie  in  der  Mitwirkung  des 
Standesbeamten  beim  Abschluss  einer  Ehe  einen  Akt  freiwilliger  Ge- 
richtsbarkeit erblicken,  dessen  Vornahme  nach  allgemeinen  völker- 
rechtlichen Grundsätzen  seitens  der  Vertreter  fremder  Staaten  nur 
mit  Zustimmung  der  territorialen  Staatsgewalt  erfolgen  kann. 

Eine  besonders  eingehende  Untersuchung  hat  Laurekt  (a.  a.  0. 
vol.  IV  p.  456  ff.)  in  Form  einer  Kritik  des  Art.  48  des  franz. 
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B.  G-.-B.  dem  Gegenstände  gewidmet,  wobei  er  die  Frage,  ob 
die  von  den  Vertretern  Frankreichs  im  Auslande  nach  Massgabe 
der  französischen  Gesetze  vollzogenen  standesamtlichen  Akte  und 
insbesondere  die  Eheschliessungen  auch  ausserhalb  Frankreichs 
giltig  sind,  unter  allen  denkbaren  Gesichtspunkten  prüft  und  stets 
zu  einer  Verneinung  derselben  gelangt,  zum  Teil  allerdings  auf 
Grund  rein  aprioristischer  Annahmen. 

Laurent  betrachtet  die  standesamtliche  Eheschliessung  zu- 
nächst in  ihrer  Eigenschaft  als  acte'solennel,  als  authentischer 
Akt  und  nimmt  die  ausschliessliche  Befugnis  zur  Vornahme  der- 
selben für  die  Standesbeamten  des  Eheschliessungsstaates  mit  der 
Behauptung  in  Anspruch,  dass  der  Souverain  eines  Landes  allein 
berechtigt  sei,  die  Formen  zu  bestimmen,  in  welcher  die  Bechts- 
geschäfte  errichtet  werden  müssen,  um  die  Beweiskraft  authenti- 
scher Akte  zu  haben,  dass  er  insbesondere  bezüglich  der  Ehe- 
schliessung allein  imstande  sei,  die  Formen  zu  regeln,  welche 
dem  Zweck  entsprechen,  zu  welchem  sie  eingeführt  sind,  Sicher- 
heit zu  bieten  für  die  Freiheit  der  Willensäusserung,  und  die  Ehe 
mit  der  ihrer  Natur  entsprechenden  Publizität  zu  umgeben,  und 
dass  kein  Staat  auf  fremdem  Gebiete  Beamte  aufstellen  könne, 
welche  den  von  ihnen  aufgenommenen  Urkunden  den  Stempel 
der  Authenticität  aufzudrücken  in  der  Lage  sind,  ohne  die  Sou- 
veränität des  fremden  Staates  zu  verletzen. 

Die  Annahme,  dass  die  Giltigkeit  der  Eheschliessung  vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  aus  der  Fiktion  der  Ex- 
territorialität sich  erkläre,  fällt  Tdr  Laurent  mit  der  von  ihm 
vertretenen  ünhaltbarkeit  jener  Fiktion, 

Den  Versuch,  die  Giltigkeit  jener  Eheschliessung  zurück- 
zuführen auf  die  persönliche  Souveränität  eines  jeden  Staates  über 
seine  Angehörigen  auch  während  ihres  Aufenthalts  im  Auslande, 
hält  er  ebenfalls  für  verfehlt.  Er  wendet  sich  dabei  insbesonders 
gegen  das  Urteil  des  französischen  Kassationshofes  in  dem  be- 
rühmten Prozess  Sommaripa,  in  welchem  die  Frage,  ob  auch  eine 
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Eheschliessung  zwischen  einem  Franzosen  und  einer  Ausländerin 
vor  einem  auswärtigen  Vertreter  des  französischen  Staates  giltig 
sei,  mit  der  Begründung  yemeint  wurde,  dass  es  sich  in  Art.  48 
nur  um  Eheschliessungen  französischer  Staatsangehöriger  unter 
einander  handeln  könne,  weil  nur  sie  der  Herrschaft  der  fran- 
zösischen Gesetze  und  der  Vertreter  Frankreichs  im  Auslande 
unterworfen  seien.  Die  Annahme  einer  Herrschaft  der  fran- 
zösischen Gesetze  und  der  Vertreter  Frankreichs  über  die  im 
Auslande  befindlichen  Franzosen  bezeichnet  er  als  falsch:  es  fehle 
grundsätzlich  der  Souveränität  ausserhalb  der  Grenzen  ihres 
räumlichen  Herrschaftsgebietes  jede  Gewalt.  Er  bezieht  sich  zam 
Beweis  hiefür  auf  die  Unzulässigkeit  einer  Verhaftung  eines  Fran- 
zosen auf  fremdem  Staatsgebiete  durch  einen  auswärtigen  Ver- 
treter Frankreichs  und  auf  die  mangelnde  Vollstreckbarkeit  fran- 
zösischer Urteile  im  Auslande  aus  dem  einfkchen  Grande,  weil, 
wenn  die  Souveränität  sich  auf  dem  Gebiete  eines  fremden  Staates 
bethätigen  würde,  damit  ein  Zustand  geschaffen  wäre,  der  mit 
der  Ausschliesslichkeit  und  Unteilbarkeit  der  territorialen  Sou- 
veränität unverträglich  wäre. 

In  letzter  Linie  wendet  sich  Laurent  gegen  diejenigen, 
welche  in  Anlehnung  an  die  Auslegung  der  Beschlüsse  des  Tri- 
dentinischen  Konzils  und  des  Edikts  von  Blois  dem  Standes 
beamten  beim  Abschluss  einer  Ehe  nur  eine  passive  Thätig- 
keit  zuweisen  und  dem  Eheschliessungsakte  den  Charakter  eines 
Aktes  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  absprechen,  mit  der  Be- 
gründung, dass  ein  Zurückgreifen  auf  das  Kirchenrecht  zur 
richtigen  Beurteilung  der  rechtlichen  Stellung  des  Standes- 
beamten unzulässig  sei,  und  dass  vom  staatsrechtlichen  —  im 
Gegensatze  zum  kirchenrechtlichen  —  Standpunkte  aus  auch 
unter  der  Herrschaft  jener  Bestimmungen  der  Pfarrer  die  Ehe 
zum  Abschluss  brachte,  nicht  blos  Zeuge  war,  sondern  standes- 
amtliche Funktionen  mit  Ermächtigung  des  Herrschers  aus- 
übte. 
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Pic  (a.  a.  O.  p.  103)  unterscheidet  zwischen  den  Ehe- 
schliessungen vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  in  christ- 
lichen Ländern  und  im  Orient. 

Für  die  christlichen  Länder  findet  Pic  zwar  eine  genügende 
Erklärung  der  Uebertragung  standesamtlicher  Funktionen  an 
diplomatische  Agenten  und  Konsuln  in  der  Verschiedenheit  der 
Gesetze  über  die  Form  der  Eheschliessung,  in  dem  Zwang  zur 
kirchlichen  Trauung,  in  dem  Mangel  authentischer  Beweise  nach 
der  Gesetzgebung  am  Orte  der  Eheschliessung.  Während  aber 
die  politische  Mission  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln 
in  allen  Staaten  anerkannt  sei  und  sich  auf  Prinzipien  des  inter- 
nationalen öffentlichen  Bechts  gründe,  seien  die  Funktionen, 
welche  sie  als  Civilstandesbeamte  ausüben,  mangels  eines  not- 
wendigen Zusammenhanges  mit  ihrer  Mission  nicht  von  allen 
Machten  zugelassen;  ihre  Ausübung  beruhe  nur  auf  dem  internen 
Staatsrecht,  nicht  auf  einem  Grundsatze  des  Völkerrechts.  Wenn 
daher  auch  jeder  Staat  das  Recht  habe,  seine  Vertreter  mit  der 
Ausübung  solcher  Funktionen  zu  betrauen,  so  haben  die  anderen 
Staaten  ihrerseits  das  Recht,  ihnen  als  Standesbeamten  die  An- 
erkennung zu  Ter  weigern.  Die  Eheschliessung  vor  einem  diplo- 
matischen Agenten  oder  Konsul  würde  nur  von  dem  von  ihm 
vertretenen  Staate  und  von  jenen  Staaten  anerkannt,  welche  ihren 
Vertretern  eine  ähnliche  Ermächtigung  ertheilt  haben. 

Für  die  orientalischen  Staaten  nimmt  Pic  die  Zuständigkeit 
der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  zur  Vornahme  von 
Eheschliessungen  allgemein  an. 

Nach  FiORE  (Journal  Xm  p.  304)  ist  die  allgemeine  Giltig- 
keit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen 
Ehen  dadurch  bedingt,  dass  eine  konstante  Praxis  oder  ein  Ver- 
trag den  fremden  Vertretern  die  Ausübung  standesamtlicher 
Funktionen  in  Bezug  auf  ihre  Landesangehörigen  gestattet  oder 
dass  die  Gesetzgebung  am  Orte  der  Eheschliessung  eine  gesetz- 
liche Bestimmung  enthält,  welche,  wie  der  Art.  9  des  ital.  Ge- 
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setzbucbes,  den  Ausländem  den  Abschluss  von  Bechtsgeschäften 
in  der  den  Gesetzen  ihres  Heimatstaates  entsprechenden  Form 
gestattet.  „Wenn  diese  Bedingungen  nicht  gegeben  sind,  wird 
die  Giltigkeit  der  Ehe,  mag  sie  auch  im  Heimatstaate  der  Ehe- 
leute anerkannt  sein,  sowohl  am  Orte  der  Ebeschliessung  wie  in 
jedem  anderen  Staate  verneint  werden,  weil  der  Hegel  locns  regit 
actum  nicht  genügt  ist.'^  Für  das  italienische  Becht  leitet  Fiore 
die  Giltigkeit  der  solchermassen  abgeschlossenen  Ehen,  von  der 
eben  erwähnten  Bestimmung  des  Art.  9  des  B.  G.-B.  abgesehen, 
aus  dem  umstände  her,  dass  die  fremden  Konsuln  in  Italien  alle 
Funktionen  ausüben  dürfen,  welche  ihnen  die  Gesetze  ihres 
Landes  übertragen,  sofern  nicht  vertragsmässig  oder  bei  Aus- 
händigung des  Exequatur  eine  Ausnahme  gemacht  wird.  Die 
Ausfuhrungen  Fiobe's  lassen  die  nöthige  Klarheit  darüber  ver- 
missen, in  welchem  Umstände  das  rechtsbegründende  Moment  für 
die  Annahme  der  allgemeinen  Giltigkeit  der  vor  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  zu  suchen  ist.  Dass 
eine  irgendwie  zum  Ausdruck  gebrachte  Zustimmung  des  Staates, 
in  dessen  Gebiet  die  Ehe  geschlossen  wird,  nicht  unbedingt  hiezn 
erforderUch  sein  soll,  ergiebt  sich  daraus,  dass  eine  gesetzliche 
Bestimmung  ähnlichen  Inhalts,  wie  jene  des  Art.  9  des  ital.  Ge- 
setzbuches, für  sich  allein  schon  genügen  soll,  die  allgemeine 
Giltigkeit  dieser  Ehen  zu  rechtfertigen.  Da  aber  andererseits 
eine  ausdrückliche  gesetzliche  Bestimmung  verlangt  und  die  Giltig- 
keit der  Ehe  auf  die  Anwendung  des  Satzes  locus  regit  actum 
zurückgeführt  wird,  so  wird  man  auch  nicht  annehmen  dürfen, 
dass  Fiore,  wie  v.  Bar  und  Weiss,  die  Giltigkeit  schlechthin 
auf  die  fakultative  Bedeutung  der  Regel  locus  regit  actum  gründet. 
Die  allein  richtige  Ansicht  vertritt  Olivi  (Bevue  XV  p.  229  s 
der,  wie  v.  Bar  und  Weiss,  den  Gesetzen  über  die  Form  der 
Eheschliessung  ihrer  rechtlichen  Natur  nach  keine  ausschliessliche 
Geltung  innerhalb  des  Staatsgebietes  zuerkennt,  sondern  die  An- 
wendung fremden  Rechts  zulässt,  eine  besondere  Zustimmung  des 
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Staates  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  seitens  der  bei  ihm 
beglaubigten  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  aber  deswegen 
fordert,  weil  sie  als  Ausübung  einer  freiwilligen  Gerichtsbarkeit 
mit  dessen  Souveränität  an  sich  nicht  vereinbar  ist. 

Aus  ähnlichen  Erwägungen  wie  Olivi  kommt  Zorn  (a.  a.  O. 
S.  87)   zu  dem  Ergebnis,  dass  diplomatische  Agenten   ohne  Er- 
mächtigung des  Staates,  bei  dem  sie  beglaubigt  sind,  zur  Vor 
nähme  von  Eheschliessungen  nicht  berechtigt  sind.     Seine  Aus- 
fahrungen sind  auch  deswegen  von  besonderem  Interesse,  weil  er 
die  Vornahme  standesamtlicher  Funktionen  seitens  diplomatischer 
Agenten  ebenfalls  in  Beziehung  bringt  zur  Exterritorialität,  aller- 
dings nicht  in  derselben  Weise  wie  die  französisch-belgische  Juris- 
prndenzy  sondern  unter  Hinweis  auf  deren  positive  Seite,  auf  die  in 
dem  Vorrecht  liegende  Befugnis,  „im  fremden  Staate  amtlich  thätig 
sein  zu  können'^.    Die  Thätigkeit  der  Gesandten  —  sagt  Zobn  — 
ist  eine   amtliche,   jede   amtliche   Thätigkeit   ist  Ausübung   von 
Staatsgewalt;  die  amtliche  Thätigkeit  im  Empfangsstaate  ist  Aus- 
übung fremder  Staatsgewalt.    Die  Bechtsbasis  der  gesandtschaft- 
lichen Thätigkeit  beruht  demnach  in  erster  Linie  auf  der  in  der 
Annahme  liegenden  Konzession  des  fremden  Staates.    Als  Beamte 
ihrer  Staaten  stehen  aber  die  Gesandten   unter  dem  von  ihrem 
Staate  gesetzten  Becht  ...  in  der  Annahme  liegt  demnach  zu- 
gleich die  Konzession,  dass  der  Gesandte  gemäss  dem  von  seinem 
Staate  für  ihn  erlassenen  Bechte  fungieren  dürfe.    Allerdings  hat 
jeder  Staat  das  Becht,  von  sich  aus  gesetzliche  Vorschriften  für 
die  fremdstaatlichen  Gesandten  aufzustellen.    Diese  Vorschriften 
qualifizieren  sich    dann   als  rechtliche  Voraussetzungen   für   die 
Zulassung  und  amtliche  Thätigkeit  der  fremden  Gesandten,   sie 
bilden  den  Bahmen,  innerhalb  dessen  der  fremde  Gesandte  sein 
nationales  Becht    zur  Anwendung    bringen    darf.     Soweit  aber 
der  Empfangsstaat  nicht  von  sich  aus  Bechtsvorschriften  für  die 
fremden    Gesandten    aufgestellt    hat,    darf   der    Gesandte    sein 
eigenes    Becht    anwenden.      Für    letzteres    spricht    immer    die 

ArcliiT  för  öffentliches  Recht.  XTTT.  S.  ^i 
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PräsumptioD.  Oiebt  z.  B.  die  Gesetzgebung  eines  Staates  den 
im  Auslande  befindlichen  Gesandten  das  Recht,  Eheschliessungen 
der  eigenen  Staatsangehörigen  vorzunehmen,  verweigert  jedoch 
der  Empfangsstaat  die  Konzession  hiezu,  indem  er  generell 
oder  absolut  vorschreibt:  Eheschliessungen  innerhalb  des  Staats- 
gebietes können  giltig  nur  vor  dem  Standesbeamten  erfolgen, 
so  muss  jene  vom  Absendestaat  seinen  Gesandten  gesetzlich 
erteilte  Fakultät  ein  Vakuum  bleiben. 

Die  Frage,  ob  im  internationalen  Verkehr  auch  die  zwischen 
Landesangehörigen  und  Landesfremden  vor  einem  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsul  abgeschlossenen  Ehen  als  giltig  betrachtet 
werden  können,  wird  fast  von  allen  Schriftstellern  übereinstimmeDd 
verneint.  Eine  abweichende  Ansicht  vertreten  Pic  (a.  a.  O.  p.  llOi 
und  Salem  (Journal  XVI  p.  383  und  XVII  p.  446)  bezüglich  der 
in  den  orientalischen  Staaten  abgeschlossenen  Ehen. 

Das  einzige  Argument,  sagt  Pic,  welches  gegen  die  Aus- 
dehnung der  Zuständigkeit  diplomatischer  Agenten  und  Konsuln 
auf  die  Vornahme  von  Eheschliessungen  zwischen  Landesangeho- 
rigen  und  Landesfremden  spricht,  ist  die  staatliche  Souveränität. 
Dieses  Argument  ist  aber  für  die  Verhältnisse  in  den  orientali- 
schen Staaten  wertlos,  angesichts  der  fast  vollständigen  Negatioi 
der  territorialen  Souveränität  gegenüber  den  Europäern  infolge 
der  bestehenden  Verträge. 

Salem  nimmt  an,  dass  diese  Ehen  auf  grund  der  Bege) 
locus  regit  actum  überall  als  giltig  zu  erachten  seien,  weil  die 
türkischen  Behörden  auf  grund  der  für  sie  geltenden  Gesetze  sici 
jeder  Einflussnahme  auf  die  von  Ausländem  christlicher  Koc- 
fession  abzuschliessenden  Ehen  enthalten  und  sie  als  giltig  ac- 
erkennen, wenn  der  Konsul,  vor  dem  die  Ehe  geschlossen  wird. 
biezu  gehörig  ermächtigt  war. 
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§  3.     Theoretische  Begründung. 

I. 

Der  Abschluss  einer  Ehe  vor  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  setzt  die  Möglichkeit  einer  Eheschliessung  in  einer 
anderen  als  der  den  Gesetzen  des  Eheschliessungsortes  ent- 
sprechenden Form  voraus.  Dass  jeder  Staat  seinen  Angehörigen 
und  auch  den  Angehörigen  dritter  Staaten  den  Abschluss  einer 
Ehe  im  Auslande  in  der  seinen  Gesetzen  entsprechenden  Form 
gestatten  kann,  darüber  besteht  kein  Zweifel.  Ebensowenig  unter- 
liegt es  einem  Zweifel,  dass  der  Staat  mit  einer  diesbezüglichen 
Bestimmung  nur  die  Verpflichtung  übernimmt,  innerhalb  seiner 
territorialen  Machtsphäre  den  Bestand  dieser  Ehen  zu  schützen, 
dass  er  aber  keine  Sicherheit  für  die  allgemeine  Anerkennung 
dieser  Ehen  seitens  des  Eheschliessungsstaates,  wie  seitens  sämt- 
licher dritter  Staaten  zu  bieten  vermag. 

Ob  nach  den  Grundsätzen  des  internationalen  Rechts  die 
in  einer  anderen  als  der  den  Gesetzen  des  Eheschliessungsortes 
entsprechenden  Form  abgeschlossenen  Ehen  überall  als  giltig  zu 
erachten  sind,  entscheiden  die  Gerichte  eines  jeden  Staates  nach 
dem  für  sie  massgebenden  positiven  Rechte,  in  erster  Linie  nach 
den  ausdrücklichen  diesbezüglichen  Bestimmungen  und,  soweit 
solche  fehlen,  nach  Grundsätzen,  welche  sich  direkt  oder  indirekt 
aus  einzelnen  positiven  Rechtssätzen  oder  aus  dem  allgemeinen 
Zusammenhang,  dem  Sinn  und  Geist  der  Rechtsordnung  ergeben. 
Die  Antwort,  welche  auf  die  angeregte  Frage  an  dieser  Stelle 
gegeben  wird,  hat  daher  praktische  Bedeutung  nur  soweit,  als  die 
Erwägungen,  auf  welche  sie  sich  stützt,  mit  ausdrücklichen  Be- 
stimmungen oder  auch  nur  dem  Geiste  einer  Rechtsordnung  zu 
vereinbaren  sind. 

Der  Satz,  dass  ein  Rechtsgeschäft  in  der  Regel  dann  überall 
als  giltig  zu  betrachten  ist,  wenn  beim  Abschluss  desselben  die 
Gesetze  des  Ortes  beobachtet  worden  sind,  in  welchem  dasselbe 

31* 
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errichtet  worden  ist^  wird  heute  fast  ausnahmslos  anerkanot. 
Andererseits  haben  sich  die  meisten  der  neueren  Schriftsteller 
der  Ansicht  angeschlossen^  dass  der  Satz  einem  auf  Zweckmässig- 
keitsgründen beruhenden,  den  Verkehr  erleichternden  Oewoho- 
heitsrechte  seine  Entstehung  yerdankt,  daher  nicht  als  zwingende 
Norm  zu  betrachten  sei. 

Thatsächlich  werden  im  internationalen  Verkehr  wohl  die 
meisten  Rechtsgeschäfte  in  der  Form  abgeschlossen,  welche  den 
Gesetzen  am  Orte  der  Vornahme  des  Rechtsgeschäfbes  entspricht, 
und  für  die  meisten  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte  wird  die  Be- 
obachtung dieser  Form  eine  rechtliche  Notwendigkeit  dadurch, 
dass  die  Kontrahenten  verschiedene  Staatsangehörigkeit  oder  Yer- 
schiedenen  Wohnsitz  haben  und  daher  eine  beide  Teile  bindende 
Willenserklärung  mangels  einer  anderen  für  beide  gleichmässig 
massgebenden  gesetzlichen  Bestimmung  nur  in  einer  den  Gesetzen 
des  Ortes  des  Vertragsabschlusses  entsprechenden  Form  abzu- 
geben in  der  Lage  sind,  ganz  abgesehen  von  dem  Falle,  in 
welchem  die  Gesetze  des  Wohnortes  oder  des  Heimatstaates  der 
Kontrahenten  die  Mitwirkung  einer  bestimmten  Behörde  fordern, 
welche  am  Orte  des  Vertragsabschlusses  nicht  besteht  oder  nach 
den  für  sie  geltenden  Zuständigkeitsbestimmungen  die  ihr  an- 
gesonnene  Mitwirkung  beim  Abschluss  des  Geschäftes  ablehnen 
muss. 

Es  wird  nun  allerdings  anerkannt,  dass  in  gewissen  Fällen 
auswärtige  Rechtsnormen  von  aller  und  jeder  Anwendung  aus- 
geschlossen sind  und  einen  solchen  Fall  der  ausschliesslichen 
Geltung  des  territorialen  Rechts  erachten  viele  Schriftsteller  be- 
züglich der  Form  der  Eheschliessung  für  gegeben. 

Ehe  wir  diese  Ansicht  auf  ihre  Berechtigung  prüfen,  scheint 
folgende  Bemerkung  veranlasst.  Die  Untersuchung  der  Frage, 
ob  eine  Eheschliessung  in  einer  anderen  als  der  den  Gesetzen 
des  Eheschliessungsortes  entsprechenden  Form  möglich  ist,  leidet 
unverkennbar  unter  dem  Einflüsse  des  Streites,  der  sich  aus  An- 
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lass  der  Einführung  der  obligatorischen  Civilehe  überall  ent- 
sponnen hat.  Die  meisten  Schriftsteller  ^  welche  der  Frage  eine 
eingehendere  Erörterung  widmen,  ziehen  fast  ausschliesslich  den 
einen  Fall  einer  Eheschliessung  in  kirchlicher  Form  innerhalb 
eines  Staates,  nach  dessen  Gesetzgebung  eine  Eheschliessung 
gfltig  nur  vor  dem  Standesbeamten  erfolgen  kann,  inbetracht 
und  vergessen  über  dem  prinzipiellen  Gegensatz  zwischen  kirch- 
licher Eheschliessung  und  Civilehe  die  eigentliche  Aufgabe,  welche 
sie  zu  lösen  haben,  die  Frage,  welche  positive  Gesetzgebung  auf 
einen  gegebenen  Thatbestand  Anwendung  finden  soll.  Die  Be- 
deutung, welche  der  Einführung  der  obligatorischen  Civilehe  in- 
folge des  Widerstandes  der  Kirche  politisch  zukommt,  verleitet 
dazu,  der  Form  der  Eheschliessung  rechtlich  eine  Bedeutung  zu 
geben,  welche  derselben  ihrer  inneren  Natur  nach  nicht  entspricht, 
und  die  diesbezüglichen  Gesetze  zu  einem  Bestandteile  der  öffent- 
lichen Rechtsordnung  zu  erheben,  der  sich  auch  Ausländer  nicht 
zu  entziehen  vermögen.  Dazu  kommt  noch,  dass  in  der  Mehr- 
zahl der  Gesetzgebungen  durch  positive  Bestimmungen  die  An- 
wendung auswärtigen  Rechts  bezüglich  der  Form  der  Eheschlies- 
sang  ausgeschlossen  ist. 

Als  der  Staat  durch  Einführung  der  Civilehe  der  Kirche 
jeden  Einfluss  auf  das  Zustandekommen  des  Rechtsverhältnisses 
der  Ehe  entzog,  war  es  die  Rücksicht  auf  seine  Angehörigen, 
welche  ihn  zu  diesem  Schritte  bewog:  Die  Schranken,  welche  die 
Kirche  in  ihrem  Eheschliessungsrechte  in  persönlicher  Beziehung 
gezogen  hatte,  schienen  dem  Staate  mit  den  Interessen  seiner 
Angehörigen  nicht  vereinbar.  Die  obligatorische  Civilehe  ist  eine 
Schöpfung  der  französischen  Revolution;  ihre  Einführung  war 
getragen  von  der  Idee  des  Schutzes  der  individuellen  Freiheit, 
nicht  von  der  Idee  der  Förderung  staatlicher  Interessen. 

Es  war  zunächst  das  Interesse  der  Beteiligten  selbst,  das 
überhaupt  dazu  führte,  die  Giltigkeit  der  Eheschliessung  von  der 
Beobachtung  einer  bestimmten  Form  abhängig  zu  machen.     Bei 
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der  weitgehenden  Bedeutung,  welche  die  Eingehung  einer  Ehe 
für  die  gesamten  rechtlichen  Verhältnisse  der  Ehegatten,  wie  der 
ans  einer  ehelichen  Verbindung  hervorgegangenen  Kinder  hat, 
war  der  Staat  zweifellos  veranlasst,  dafür  zu  sorgen,  dass  der 
Abschluss  einer  Ehe  jederzeit  mit  möglichster  Sicherheit  fest- 
gestellt werden  könne.  Dadurch,  dass  der  Staat  ausserdem  die 
Mitwirkung  einer  Behörde,  sei  es  nun  einer  kirchlichen  oder  staat- 
lichen Behörde,  verlangt,  sichert  er  sich  überdies  die  Möglichkeit 
einer  vorausgehenden  Prüfung  über  das  Vorhandensein  der  Vor- 
aussetzungen für  den  Abschluss  einer  giltigen  Ehe  und  fordert 
auch  in  dieser  Richtung  wieder  das  Interesse  der  Beteiligten,  in- 
dem er  das  Zustandekommen  ungiltiger  Ehen  möglichst  verhindert. 

Dass  die  Gesetze,  welche  zunächst  das  individuelle  Wohl  zu 
fordern  bestimmt  sind  und  nur  dadurch,  dass  sie  diese  Aufgabe 
erfüllen,  also  nur  mittelbar  der  Gesamtheit,  dem  Staate,  dienen, 
die  Anwendung  fremden  Rechts  für  die  im  Staatsgebiete  sich 
aufhaltenden  Ausländer  nicht  ausschliessen ,  ist  heute  wohl  die 
durchaus  überwiegende  Meinung. 

Allerdings  hat  auch  der  Staat  als  solcher  ein  Interesse  an 
der  möglichst  sicheren  Feststellung  wie  an  der  Giltigkeit  einer 
Ehe.  Die  Familie  ist  heute  noch  die  wesentUchste  Grundlage 
des  Staates,  sofern  er  durch  sie  im  Wechsel  der  Generationen 
fortbesteht.  Die  Ehe  begründet  in  zweifacher  Richtung  ein  Ver- 
hältnis der  Zugehörigkeit  zum  Staate,  indem  die  Frau  durch  die 
Ehe  in  den  Staatsverband  des  Mannes  eintritt  und  die  Kinder 
die  Staatsangehörigkeit  der  Eltern  erwerben  —  zwei  Grundsätze, 
die  heute  in  den  meisten  Gesetzgebungen  Aufnahme  gefunden 
haben.  Aus  dem  Gesagten  geht  aber  auch  hervor,  dass  das 
Interesse  des  Staates  in  dieser  Frage  sich  auf  die  Ehen  seiner 
Staatsangehörigen  beschränkt. 

Der  soziale  Zweck  der  Gesetze  über  die  Form  der  Ehe- 
schliessung fordert  demnach  ihre  Anwendung  auf  Ausländer,  die 
sich  im  Staatsgebiete  aufhalten,  nicht;  im  Gegenteil,  es  hegt  im 
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Interesse  eines  jeden  Staates,  dass  seine  Angehörigen  auch  im 
Aaslande  nach  seinen  Gesetzen  die  Ehe  schliessen  können.  Dieses 
Ziel  erreicht  aber  der  einzelne  Staat  nur  durch  die  Anerkennung 
eines  gleichen  Kechts  bezüglich  der  in  seinem  Gebiete  weilenden 
Ausländer. 

Wenn  übrigens  die  Gesetze  über  die  Form  der  Eheschlies- 
sung  ihrer  inneren  Natur  nach  im  allgemeinen  nicht  als  Bestand- 
teil der  ö£fentlichen  Rechtsordnung  Anspruch  auf  ausschliessliche 
Geltung  erheben  können,  so  ist  damit  nicht  ausgeschlossen,  dass 
die  Anwendung  eines  ausländischen  Gesetzes  in  Widerspruch 
tritt  zu  einer  gegebenen  Rechtsordnung  und  aus  diesem  Grunde 
eine  rechtliche  Wirkung  nicht  erzeugt:  Dies  wird  bezüglich  jener 
Gesetze  anzunehmen  sein,  welche  die  Eheschliessung  in  Form  der 
kirchlichen  Trauung  vorschreiben,  wenn  in  dem  Staate,  in  welchem 
sie  von  Ausländern  zur  Anwendung  gebracht  werden  wollen,  die 
Vornahme  einer  kirchlichen  Eheschliessungshandlung  seitens  eines 
Geistlichen  unter  Strafe  gestellt  ist.  Die  Anwendung  des  aus- 
ländischen Gesetzes  verstösst  in  diesem  Falle  gegen  die  Straf- 
gesetze des  Eheschliessungsstaates  und  erzeugt  daher  als  im 
Widerspruch  mit  der  öffentlichen  Rechtsordnung  dieses  Staates 
stehend  nach  den  Grundsätzen  des  internationalen  Privatrechts 
keine  rechtliche  Wirkung. 

Die  Frage,  welches  fremde  Gesetz  bezüglich  der  Form  der 
Eheschliessung  für  Ausländer  zur  Anwendung  kommen  kann, 
lässt  sich  nur  zn  Gunsten  der  Anwendung  des  Gesetzes  des 
Heimatstaates  der  beiden  eheschliessenden  Teile  beantworten. 

n. 

Aus  der  fakultativen  Bedeutung  der  Regel  locus  regit  actum 
folgt  nun  allerdings  nicht  auch  die  Giltigkeit  der  vor  diplomati- 
schen Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen.  Eine  Prüfung 
der  rechtlichen  Natur  der  Mitwirkung  des  Standesbeamten  beim 
Abschluss  einer  Ehe  führt  zu  dem  Ergebnisse,  dass  die  Ausübung 
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standesamtlicher  Funktionen  beim  Abschluss  einer  Ehe  seitens 
diplomatischer  Agenten  und  Konsuln  mit  allgemeinen  Grund- 
sätzen des  internationalen  Rechts  in  Widerspruch  steht. 

Der  Wortlaut  der  gesetzlichen  Bestimmungen,  durch  welche 
die  Form  der  Eheschliessung  vor  dem  Standesbeamten  in  den 
verschiedenen  Staaten  geregelt  ist,  weist  in  seinen  Hauptpunkten 
eine  wesentliche  üebereinstimmung  auf.  Die  Eheschliessung  er- 
folgt vor  dem  Standesbeamten  in  der  Form,  dass  der  Standes- 
beamte an  die  Verlobten  einzeln  und  nacheinander  die  Frage 
richtet^  ob  sie  sich  als  Ehegatten  nehmen  wollen  ^  dass  er  sie 
auf  die  bejahende  Antwort  hin  als  im  Namen  des  Gesetzes  ver- 
bundene Eheleute  erklärt  und  diesen  Vorgang  beurkundet. 

Nach  dem  Wortlaute  der  ersten  Bestimmung^  dass  die  Ehe- 
schliesßung  vor  dem  Standesbeamten  erfolgt,  ist  die  Mitwirkung 
des  Standesbeamten  beim  Abschluss  einer  Ehe  eine  rein  passive: 
Anwesenheit  bei  der  Vornahme  eines  von  den  Parteien  zu  voll- 
ziehenden Rechtsgeschäftes;  nach  dem  Wortlaute  der  weiteren 
Bestimmung,  durch  welche  der  Vorgang  näher  geregelt  wird, 
greift  er  aktiv  in  die  Handlung  ein;  besondere  Beachtung  ver- 
dient in  dieser  Beziehung  vom  rechtlichen  Standpunkte  aus  der 
Ausspruch  des  Standesbeamten,  dass  er  die  vor  ihm  Erschienenen 
„als  rechtmässig  verbundene  Eheleute  betrachte^. 

Die  geschichtliche  Entwicklung  scheint  die  Annahme  zu 
rechtfertigen,  dass  die  Eheschliessungserklärung  den  rechtsbegrün- 
denden  Akt  bildet  und  die  Erklärung  des  Standesbeamten  eine 
Rechtswirkung  nicht  erst  herbeiführt^  sondern  nur  die  eingetretene 
Rechtswirkung  feststellt.  Die  gesetzlichen  Bestimmungen  über 
die  Form  der  Eheschliessung  sind  eine  fast  wörtliche  Nachbildung 
der  diesbezüglichen  Bestimmungen  des  Trienter  Konzils  mit  der 
einzigen  Aenderung,  dass  an  die  Stelle  des  Pfarrers  der  Standes- 
beamte tritt  und  dieser  die  Brautleute  nicht  mehr  im  Namen 
Gottes  des  Vaters,  des  Sohnes  und  des  heiligen  Geistes,  sondern 
im   Namen  des   Gesetzes  fUr  rechtmässig  verbundene  Eheleute 
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erklärt.  Die  eigentlich  dispositive  Bestimmung  des  Trienter  Kon- 
zils über  die  Form  der  Eheschliessang,  der  Satz,  dass  die  Ehe 
giltig  nur  vor  dem  zuständigen  Pfarrer  und  zwei  Zeugen  ab- 
geschlossen werden  kann,  wurde  aber  stets  dahin  ausgelegt,  dass 
zur  Oiltigkeit  der  Ehe  die  Eonsenserklärung  der  Brautleute  in 
Gegenwart  des  Pfarrers  und  der  zwei  Zeugen  genüge,  dass  von 
dem  Pfarrer  nur  die  Wahrnehmung  dieser  Erklärung  gefordert 
wird,  und  sein  Ausspruch,  dass  er  die  vor  ihm  Erschienenen  im 
Namen  des  Vaters,  des  Sohnes  und  des  heiligen  Geistes  zur  Ehe 
verbinde,  rechtlich  vollkommen  bedeutungslos  sei.  Die  Juris- 
prudenz hat  es  indessen  bisher  überall  abgelehnt,  der  Mitwirkung 
des  Standesbeamten  beim  Abschluss  einer  Ehe  dieselbe  Bedeu- 
tung beizulegen,  welche  der  Mitwirkung  des  Pfarrers  nach  kanoni- 
schem Rechte  zukam. 

Der  Staat  hat  mit  seiner  Civilstandsgesetzgebung  überall 
nicht  sowohl  an  die  bestehende  Rechtsentwicklung  angeknüpft, 
als  vielmehr  die  äusseren  Vorgänge,  wie  sie  sich  thatsächlich, 
wenn  auch  nicht  in  rechtlich  notwendiger  Weise  bei  der  Ehe- 
schliessung nach  kanonischem  Rechte  abspielten,  nachgebildet, 
ihre  rechtliche  Bedeutung  aber  vollkommen  unabhängig  von  dem 
kanonischen  Rechte  bestimmt:  er  setzte  sich  bei  Einfuhrung  der 
Civilehe  zu  sehr  in  Gegensatz  zur  Kirche,  als  dass  ein  innerer 
Zusammenhang  zwischen  der  kirchlichen  und  der  staatlichen  Ge- 
setzgebung anzunehmen  wäre,  der  es  gerechtfertigt  erscheinen 
Hesse,  denselben  Worten  hier  wie  dort  dieselbe  Auslegung  zu 
geben.  Wenn  die  staatliche  Gesetzgebung  zunächst  den  Satz 
aufstellt:  Die  Ehe  kann  giltig  nur  vor  dem  Standesbeamten  ge- 
schlossen werden,  so  ist  dessen  Hauptbedeutung  in  der  Fest- 
stellung des  Gegensatzes  gegenüber  dem  bisherigen  System  der 
kirchlichen  Eheschliessung  zu  suchen ;  es  lag  der  staatlichen  Ge- 
setzgebung ferne,  damit  zum  Ausdruck  zu  bringen,  dass  die 
passive  Gegenwart  des  Standesbeamten  bei  der  Eheschliessungs- 
erklärung  der  Verlobten  zur  Giltigkeit  der  Ehe  erforderlich  und 
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genügend  sei.  Das  Präjudiz  der  Ungiltigkeit,  welches  die  Be- 
schlüsse des  tridentinischen  Konzils  an  die  Nichtachtung  des  Ge- 
botes der  Erklärung  des  Eheschliessungswillens  vor  dem  Püarrer 
geknüpft  hatte,  ist  nach  der  staatlichen  Gesetzgebung  an  die 
Nichtbeobachtung  der  Formen  gebunden,  in  denen  sich  der  Ehe- 
Schliessungsakt  vollzieht.  Es  mag  dahin  gestellt  bleiben,  ob  der 
Gesetzgeber^  als  er  den  Thatbestand  des  Civilaktes  schuf,  sich 
der  Bedeutung  des  Vorganges  bewusst  war,  den  er  nachbildete; 
jedenfalls  erachtete  er  die  Konsenserklärung  der  Brautleute  nicht 
für  genügend,  den  beabsichtigten  Bechtserfolg,  die  EheschliessuDg, 
herbeizufuhren:  er  verlangte  die  Erklärung  des  Standesbeamten 
und  die  Beurkundung  des  Vorganges  zur  Vollendung  des  Bechts- 
geschäftes.  Mag  die  Handlung  des  Standesbeamten  blos  deklara- 
torische  Bedeutung  haben  und  nur  zeitlich  oder  auch  ursächlich 
den  Eintritt  des  Rechtserfolges  bestimmen,  mag  ihr  Inhalt  blos 
die  Erklärung  über  den  Eintritt  des  Bechtserfolges  oder  die  Be- 
stätigung oder  Herbeiführung  desselben  sein^  jedenfalls  ist  sie  eine 
Willenserklämng,  eine  selbständige  Handlung,  und  ist  ein  akti?es 
Eingreifen  des  Standesbeamten  in  den  Eheschliessungsakt  Be- 
dingung der  Giltigkeit  der  EheschUessung. 

Der  rechtliche  Charakter  der  Thätigkeit  des  Standesbeamten 
beim  Abschluss  einer  Ehe  kann  nunmehr  einem  Zweifel  nicht 
unterliegen:  Da  der  Standesbeamte  thatsächUch  durch  sein  Ein- 
greifen das  Rechtsverhältnis  der  Ehe  begründet  und  da  er  da- 
bei im  Auftrage  des  Staates  handelt,  vollzieht  sich  die  Ehe- 
schUessung unter  Mitwirkung  des  Staates,  der  Standesbeamte 
übt  ein  staatliches  Hoheitsrecht  aus,  einen  Akt  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit,  d.  i.  jenes  staatlichen  Handelns,  dessen  Aufgabe 
die  Förderung  von  Privatrechtsverhältnissen  ist. 

Wo  innerhalb  des  Staatsgebietes  ein  Recht  zur  Entstehung 
kommt,  geschieht  es  auf  grund  einer  staatlichen  Willens- 
äusserung,  diese  ist  entweder  generell  durch  den  Ausspruch  des 
Gesetzes    gegeben:    hier    erklärt    der  Staat    im   voraus    seinen 
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Willen,  ein  Recht  zum  Entstehen  zu  bringen,  jedesmal,  wenn  be* 
stimmte  Thatsachen  zosammentrefifen;  oder  aber  der  Staat  be- 
hält sich  seine  Willenserklärung  für  jede^  einzelnen  Fall  7or 
und  betraut  seine  Beamten  mit  der  Vornahme  derselben:  der 
Ausspruch  des  Beamten,  der  ein  Bechtsyerhältnis  zur  Ent- 
stehung bringt,  ist  gleichsam  eine  lex  specialis  und  als  solche 
ebenso  ein  Akt  der  Staatsgewalt,  der  Souveränität,  wie  jeder 
Akt  der  Gesetzgebung. 

Nach  allgemein  anerkannten  Grundsätzen  des  Völkerrechts 
steht  nun  die  Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte  im  Gebiete 
eines  fremden  Staates  im  Widerspruch  mit  der  Souveränität 
dieses  Staates;  sie  ist  daher  auch  nicht  geeignet,  innerhalb  der 
Machtsphäre  dieses  Staates  eine  rechtUche  Wirkung  zu  erzeugen, 
während  hinwieder  dritte  Staaten  ihre  Achtung  vor  der  terri- 
torialen Souveränität  dadurch  zum  Ausdruck  bringen,  dass  auch 
sie  den  Akten  einer  Staatsgewalt  innerhalb  des  Gebietes  eines 
fremden  Staates  die  Bechts Wirksamkeit  versagen. 

Die  im  vorstehenden  vertretene  Annahme,  dass  die  Ehe- 
schliessung erst  perfekt  werde  durch  den  Ausspruch  des  Standes- 
beamten, ist  auch  für  das  deutsche  Recht  angesichts  der  Be- 
stimmung des  §  62  des  Reichsgesetzes  vom  6.  Febr.  1876 
über  die  Beurkundung  des  Personenstandes  und  die  Ehe- 
schliessung gerechtfertigt  und  wird  auch  in  der  Praxis  wie  in 
der  Litteratur  allgemein  als  die  einzig  richtige  vertreten. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  bringt  nun  in  dieser  Beziehung 
allerdings  eine  Aenderung. 

Der  §  1248  des  Entwurfs  erster  Lesung  eines  Bürgerlichen 
Gesetzbuches  für  das  deutsche  Reich  und  in  Uebereinstimmung 
hiemit  der  §  1300  des  Entwurfs  in  der  Fassung  der  dem  Reichs- 
tage gemachten  Vorlage  erforderte  zur  Eheschliessung,  „dass  die 
Verlobten  vor  dem  Standesbeamten  persönlich  und  bei  gleich- 
zeitiger Anwesenheit  erklären,  die  Ehe  mit  einander  eingehen  zu 
wollen,    und    dass   hierauf  der  Standesbeamte  die  Ehe  für  ge- 
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schlössen  erklärt^ .  Im  Anschluss  hieran  bestimmte  §  1 249  bezw. 
§  1301:  ^Der  Standesbeamte  soll  bei  der  Eheschliessong  in 
Gegenwart  von  Zeugen  an  die  Verlobten  einzeln  und  nach- 
einander die  Frage  richten,  ob  sie  die  Ehe  mit  einander  ein- 
gehen wollen  und,  nachdem  die  Verlobten  die  Frage  bejaht 
haben,  aussprechen ,  „dass  er  kraft  G-esetzes  sie  für  rechtmässig 
yerbundene  Eheleute  erkläre'^. 

Während  der  §  52  des  Personenstands-G.  ziemlich  allgemein 
dahin  ausgelegt  wurde,  dass  die  Anwesenheit  der  Zeugen  und 
die  vom  Standesbeamten  an  die  Verlobten  zu  richtende  Frage 
als  wesentliche  Förmlichkeiten  des  Eheschliessungsaktes  be- 
trachtet werden  müssen,  deren  Nichtbeachtung  die  Nichtigkeit 
der  Eheschliessung  nach  sich  zieht,  hielt  es  der  Entwurf  für  ge- 
boten, nach  beiden  Richtungen  hin  Aenderungen  des  bisherigen 
Bechtszustandes  eintreten  zu  lassen,  behielt  aber  den  Ausspruch 
des  Standesbeamten,  dass  er  die  Ehe  für  geschlossen  erkläre, 
als  wesentliche  Voraussetzung  der  Giltigkeit  der  Eheschlies- 
sung bei. 

Der  §  1317  des  B.  G.-B.  hat  auch  diese  Erklärung  als 
wesentliche  Förmlichkeit  aufgegeben:  gleichwie  die  Frage  des 
Standesbeamten  an  die  Verlobten  ist  auch  sie  in  §  1318  ak 
blosse  Ordnungsvorschrift  behandelt;  die  Unterlassung  des  Aus- 
spruchs berührt  die  Giltigkeit  der  Eheschliessung  ebensowenig, 
wie  die  Unterlassung  der  Frage.  Die  Ehe  wird  nach  §  1317 
dadurch  geschlossen,  dass  die  Verlobten  vor  einem  Standes- 
beamten persönlich  und  bei  gleichzeitiger  Anwesenheit  erklären, 
die  Ehe  mit  einander  eingehen  zu  wollen.  Dieser  Bestimmung 
ist  aber  der  weitere  Satz  beigefugt:  „der  Standesbeamte  muss 
zur  Entgegennahme  der  Erklärungen  bereit  sein.^ 

Aus  der  Aufnahme  dieses  Satzes  in  den  §  1317,  den 
eigentlichen  dispositiven  Teil  der  Bestimmungen  des  Bürger- 
lichen Gesetzbuchs  über  die  Form  der  Eheschliessung  —  im 
Gegensatz  zu  den  Ordnungsvorschriften  des  §  1318   —  geht  als 
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unzweifelhaft  hervor ^  dass  die  Bereitschaft  des  Standesbeamten 
zur  Entgegennahme  der  Eheschliessungserklärung  Bedingung  der 
Giltigkeit  der  Eheschliessung  ist.  Das  Erfordernis  der  Bereit- 
schaft zur  Entgegennahme  der  Eheschliessungserklärung  kann 
aber  nur  den  Sinn  haben,  dass  der  Standesbeamte  den  Willen 
haben  muss,  die  Erklärungen  entgegenzunehmen.  Es  ist  also 
nicht  die  Willensübereinstimmung  und  die  Abgabe  der  darauf 
bezüglichen  Erklärung  der  Verlobten  allein,  welche  die  Ehe 
rechtlich  zur  Existenz  bringt:  es  tritt  der  Wille  des  Standes- 
beamten, dass  die  Ehe  vor  ihm  abgeschlossen  werde,  als  weiteres, 
dem  Eheschliessungswillen  der  Verlobten  rechtlich  vollkommen 
gleichstehendes  Erfordernis  hinzu.  Das  Vorhandensein  dieses 
Willens  soll  regelmässig  auch  zum  Ausdruck  kommen,  eben 
durch  den  in  §  1318  angeordneten  Ausspruch  des  Standes- 
beamten, dass  die  vor  ihm  Erschienenen  „kraft  dieses  Gesetzes 
nunmehr  rechtmässig  verbundene  Eheleute  seien ^;  rechtUch  not- 
wendig ist  dieser  Ausspruch,  wie  gesagt,  nicht  und  sein  Fehlen 
kann  höchstens  als  Beweis  dafür  inbetracht  kommen,  dass  der 
Standesbeamte  zur  Entgegennahme  der  Erklärungen  nicht  bereit 
war.  Dass  der  Gesetzgeber  daran  festhielt,  dass  eine  Ehe  nur 
mit  dem  Willen  des  Standesbeamten  rechtlich  existent  werden 
soll,  erscheint  nur  folgerichtig,  wenn  man  erwägt,  dass  das  Ge- 
setz demselben  auch  die  Entscheidung  darüber  vorbehalten  hat, 
ob  im  einzelnen  Falle  die  Voraussetzungen  giltiger  Ehe- 
schliessung gegeben  sind.  Dieser  Befugnis  wird  dadurch  Nach- 
druck yerliehen,  dass  keine  Ehe  abgeschlossen  werden  kann  ohne 
den  Willen  des  Standesbeamten. 

Bei  dieser  Auslegung  des  §  1317  des  B.  G.-B.  bleibt  der 
Mitwirkung  des  Standesbeamten  ihr  rechtlicher  Charakter  als 
Ausübung  eines  staatlichen  Hoheitsrechtes  gewahrt  und  die  Be- 
denken, welche  der  Vornahme  von  Eheschliessungen  seitens  der 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  des  Deutschen  Reiches  bei 
dem   bisherigen  Rechtszustande  entgegenstanden,    bleiben    auch 
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ferner  bestehen,  da  die  Vorschriften  der  §§  1317  und  1318 
des  B.  G.-B.  auf  grund  des  Art.  40  des  £inf.-G.  zum  B.  6.-B. 
als  §§  7  und  7  a  wörtUch  in  das  Gesetz,  betreffend  die  Ehe- 
schliessung und  die  Beurkundung  des  Personenstandes  von 
Bundesangehörigen  im  Auslande  vom  4.  Mai  1870,  aufgenommen 
worden  sind. 

in. 

Das  Hindernis,  welches  nach  der  dem  Standesbeamten  bei  Ab- 
schluss  einer  Ehe  im  allgemeinen  zugewiesenen  rechtlichen  Stellung 
der  internationalen  Anerkennung  der  vor  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  im  Wege  steht,  beseitigt  die 
französisch-belgische  Jurisprudenz,  indem  sie  die  Gesandtscb&fts- 
bezw.  Konsulatsgebäude  unter  Bezugnahme  auf  die  Fiktion  der 
Exterritorialität  als  Gebietsteil  jenes  Staates  betrachtet,  den  der 
eheschliessende  Beamte  vertritt,  wenigstens  bezüglich  der  von  An- 
gehörigen dieses  Staates  vorzunehmenden  Rechtshandlungen. 

Ein  Recht  der  Exterritorialität  des  Gesandtschafts-  bezw. 
Konsulatsgebäudes  in  diesem  Sinne  ist  im  völkerrechtlichen  Ver- 
kehr der  Gegenwart  nicht  anerkannt;  richtig  dagegen  ist  der 
Grundgedanke  der  französisch-belgischen  Jurisprudenz,  dass  die 
allgemeine  Giltigkeit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Kon- 
suln abgeschlossenen  Ehen  sich  nur  aus  der  Annahme  eines 
Privilegs  der  Exterritorialität  erklären  lässt. 

Der  Ausdruck  Exterritorialität  verdankt  seine  Entstehung 
dem  Versuche,  die  im  völkerrechtlichen  Verkehre  den  Gesandten 
zugestandenen  besonderen  Vorrechte  gegenüber  der  territonalen 
Souveränität  des  Staates,  bei  welchem  sie  beglaubigt  sind,  eine 
rechtliche  Begründung  zu  geben  und  diese  war  in  der  Fiktion 
gefunden,  dass  die  Gesandten  ausserhalb  des  räumlichen  Herr- 
schaftsgebietes dieses  Staates  sich  befinden  und  daher  auch  dem 
Rechte  dieses  Staates  nicht  unterworfen  sind. 

Die  Fiktion  der  Exterritorialität  hat  in  der  Wissenschaft 
noch    heute  zahlreiche  Anhänger.     Neuestens   macht  sich  aller- 
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ding8  eine  Strömung  geltend,  welche  die  Privilegien  der  Ex- 
territorialität zu  beschränken  oder  völlig  aufzuheben  sucht.  Der 
Ausdruck  Exterritorialität  wird  von  einer  überwiegenden  Mehr- 
zahl von  Schriftstellern  nur  mehr  als  gemeinsame  Bezeichnung 
iiir  eine  Reihe  einzelner  Privilegien  angewendet,  welche  für  ge- 
wisse Personen  eine  völkerrechtliche  Ausnahmestellung  begründen. 
Wenn  trotzdem  auch  die  Vertreter  dieser  Ansicht  von  einem 
Rechte  der  Exterritorialität  sprechen,  so  geschieht  es  miss- 
bräuchlich,  der  Kürze  der  Redewendung  wegen.  Man  versteht 
darunter  nicht  ein  Recht  in  seinen  verschiedenen  Verzweigungen, 
sondern  eine  Reihe  einzelner  Rechte  und  bezeichnet  als  exterri- 
torial solche  Personen  und  Sachen,  bezüglich  welcher  eine  ge- 
wisse Summe  solcher  Rechte  anerkannt  ist. 

Die  Idee,  welche  diese  einzelnen  Rechte  verbindet,  ist  die 
einer  Ausnahme,  eines  Gegensatzes  gegenüber  der  Unbeschränkt- 
heit  und  Ausschliesslichkeit  der  territorialen  Souveränität.  Diese 
Idee  wird  aber  nicht  gegenüber  allen  als  exterritorial  bezeich- 
neten Personen  und  Sachen  gleichmässig  zur  Anwendung  ge- 
bracht, sie  beherrscht  den  völkerrechtUchen  Verkehr  der  Staaten 
in  verschiedenen  Fällen  in  verschiedener  Weise.  Andererseits 
liegt  sie  unverkennbar  gewissen,  allgemein  anerkannten  Privi- 
legien zugrunde,  ohne  dass  man  deswegen  von  Exterritorialität 
sprechen  würde. 

Es  lässt  sich  daher  auch  Begriff  und  Inhalt  der  Exterri- 
torialität nicht  allgemein  bestimmen,  sondern  nur  jeweils  für  die 
einzelnen  Fälle,  in  welchen  ein  Recht  der  Exterritorialität  an- 
genommen wird.  Die  fremden  Souveräne,  die  diplomatischen 
Agenten,  die  Konsuln,  die  Europäer  überhaupt  im  Orient,  die 
Kriegsschiffe  in  fremden  Häfen,  Truppen  während  ihres  Aufent- 
halts auf  fremdem  Gebiete  geniessen  unter  dem  Gesichtspunkte 
der  Exterritorialität  eine  Reihe  unter  sich  verschiedener  Rechte, 
die  eben  nur  das  gemeinsam  haben,  dass  sie  sich  im  Gegensatz 
zur  territorialen  Staatsgewalt  in  ihrer  Ausschliesslichkeit  stellen. 
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Der  Inhalt  des  y,  Rechts  der  Exterritorialität''  ist  überdies  selbst 
in  jedem  einzelnen  dieser  Fälle  nicht  in  allen  Staaten  derselbe, 
da  neben  den  allgemein  im  Völkerrechtsverkehr  anerkannten 
Grundsätzen  für  den  Verkehr  einzelner  Staaten  unter  einander 
die  gewohnheitsmässige  Uebung,  Verträge  und  selbst  die  posi- 
tive  Gesetzgebung  als  Rechtsquellen  inbetracht  zu  ziehen  sind. 

Die  Ausschliesslichkeit  der  Staatsgewalt  äussert  sich  posi- 
tiV;  indem  sie  alle  innerhalb  ihres  räumlichen  Herrschaftsgebiets 
befindlichen  Personen  ergreift ,  und  negativ,  indem  sie  jede  Be- 
thätigung  einer  fremden  Staatsgewalt  innerhalb  dieses  Gebiets 
unmöglich  macht,  bezw.  ihrer  Bethätigung  jede  rechtliche  Be- 
deutung benimmt.  Dem  entspricht  eine  negative  und  eine  posi- 
tive Seite  der  Exterritorialität.  Entweder  sind  gewisse  Personen 
nach  bestimmten  Richtungen  hin  dem  Eingreifen  der  territorialen 
Souveränität  entzogen;  oder  diese  muss  Aeusserungen  einer 
fremden  Souveränität  innerhalb  ihres  räumlichen  Herrschafts- 
gebiets dulden. 

Durch  das  Bestehen  eines  Ausnahmeverhältnisses  in  diesem 
letzteren  positiven  Sinne  ist    die  allgemeine  Giltigkeit    der   vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  be- 
dingt, sofern  die  Thätigkeit  des  Standesbeamten  beim  Abschluss 
einer    Ehe    nach   dem    massgebenden   Rechte    als    ein  Akt  der 
Staatsgewalt  anzusehen  ist;  als  solche  kann  sie  mit  allgemeiner 
Rechtswirksamkeit  nur  da  ausgeübt  werden,  wo  die  Ausschliess- 
lichkeit der  territorialen  Souveränität  in  dem  angegebenen  Sinne 
durchbrochen  ist.     Nach  den  Grundsätzen  des  heutigen  Völker- 
rechts   besteht   nun    ein  Recht  der  Exterritorialität  nach  dieser 
Richtung  in  den  christlichen  Staaten  nicht,  bezw.  nur  auf  grund 
besonderer  Verträge  oder    auch  eines  rechtsbegründenden  Her- 
kommens.    So  wird  z.  B. ,    wie  bereits  erwähnt,    den    fremden 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln,  welche  in  Frankreich  und 
Belgien  beglaubigt  sind,   das  Recht   zur  Eheschliessung,  sofern 
sie  nur  von  dem  von  ihnen  vertretenen  Staate  hiezu  gehörig  er- 
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mächtigt  sind,  nicht  abgesprochen  werden  können,  nachdem  die 
herrschende  Rechtsanschauung  seit  der  Einführung  des  Code  civil 
sich  für  die  Zulässigkeit  der  Ausübung  standesamtlicher  Funktionen 
seitens  der  Vertreter  fremder  Staaten  erklärt  und  der  Gesetzgeber 
keine  Veranlassung  genommen  hat,  derselben  entgegenzutreten, 
so  dass  seine  stillschweigende  Zustimmung  zur  Ausübung  dieses 
Zweiges  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  angenommen  werden  darf. 

Eine  Ausnahme  wird  allgemein  nur  zu  machen  sein  zu 
Gunsten  der  Ausübung  einer  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  in  An- 
sehung des  Gesandtschaftspersonals  also  aller  Personen,  welche 
auch  ihrerseits  das  Recht  der  Exterritorialität  geniessen.  Da- 
her werden  Eheschliessungen  dieser  Personen  allgemein,  also 
auch  ohne  dass  eine  besondere  Ermächtigung  hiezu  seitens  des 
Empfangsstaates  erfordert  wäre,  als  giltig  zu  erachten  sein^. 

Ein  Recht  der  Exterritorialität  auch  im  positiven  Sinne  ge- 
niessen die  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  im  Orient  auf 
grund  der  alten  Kapitulationen  allgemein  im  weitesten  Um- 
fange. Sie  üben  die  streitige  wie  die  freiwiUige  Gerichtsbarkeit 
im  Xamen  des  von  ihnen  vertretenen  Staates  aus  und  sind  ohne 
Zweifel  auch  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  berechtigt» 
Dies  wird  denn  auch  allgemein  angenommen  und  die  Giltigkeit 
der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  im  Orient  ab- 
geschlossenen Ehen  auch  allgemein  anerkannt. 

Die  Ansicht,  dass  die  Vornahme  von  Eheschliessungen 
seitens  diplomatischer  Agenten  und  Konsuln  die  Annahme  eines 
Rechts  der  Exterritorialät  voraussetzt,  vertritt  u.  a.  Zorn 
(a.  a.  0.  S.  87);  sie  hat  jüngstens  auch  die  Bestätigung  des 
Instituts  für  internationales  Recht  gefunden. 

Auf  der  16.  Session  des  Instituts  zu  Cambridge  kam  u.  a. 
ein  Reglementsentwurf  über  die  diplomatischen  Freiheiten   (An- 


*  Diese  Ansicht  vertritt  u.  a.  auch  eine  Entschliessung  des  kÖnigl.  sächs. 
3IiniBteriam8  des  Innern,  abgedruckt  bei  Reger ,  Entscheidungen  der  Gerichte 
und  Verwaltungsbehörden  etc.  Bd.  VI  S.  481. 
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nuaire  de  Tlnstitut  de  droit  international  XIV  p.  77  sq.,  303  sq.) 
zur  Annahme,  dessen  §  2  unter  der  Ueberschrift  „Exterritorialität^ 
in  Art.  8  folgende  Bestimmung  enthält: 

jyDie  Akte,  welche  ein  Gesandter  oder  sein  Repräsentant 
persönlich  vornimmt  oder  bei  welchen  er  in  seiner  amtlichen 
Eigenschaft  und  gemäss  seines  nationalen  Gesetzes  inbezug  auf 
seine  Landesangehörigen  interveniert,  haben,  wenn  besagtes 
Gesetz  beobachtet  wurde  und  die  Lokalgesetze  nicht  entgegen- 
stehen, dieselbe  Giltigkeit,  wie  wenn  sie  in  dem  Lande  des 
Gesandten  errichtet  wären. 

Die  Akte,  bei  welchen  der  Gesandte  oder  sein  Repräsentant 
sich  einmischen,  sollen  nach  dem  Lokalgesetze  sich  richten: 
1.  wenn  sie  eine  Person  betreffen,  welche  nicht  dem  vom  Ge- 
sandten vertretenen  Lande  angehört  oder  welche  aus  irgend 
welchem  Grunde  der  territorialen  Gerichtsbarkeit  unterworfen 
ist;  2.  ebenso  wenn  es  sich  um  Akte  handelt,  welche  mit 
Giltigkeit  auswärts  oder  in  anderer  Form  nicht  errichtet  werden 
können;  durch  dasselbe  Gesetz  werden  auch  diejenigen  im 
Hotel  des  Gesandten  vorgenommenen  Akte  beherrscht,  bei 
welchen  der  Gesandte  oder  sein  Vertreter  nicht  amtlich  inter- 
venieren können." 

unter  Hinweis  auf  diese  Bestimmung  wurde  die  Beratung 
über  einen  ebenfalls  auf  der  Session  zu  Cambridge  vorgelegten 
Entwurf  über  die  Zuständigkeit  diplomatischer  Agenten  als 
Standesbeamter  (Annuaire  XIY  p.  247)  von  der  Tagesordnung 
abgesetzt,  damit  aber  ausgesprochen,  dass  die  Mitwirkung  der- 
selben beim  Abschluss  einer  Ehe  als  Intervention  im  Sinne  des 
Art.  8  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Exterritorialität  zu  be- 
trachten sei. 

Von  einem  Rechte  der  Exterritorialität  spricht  man  ancb, 
wie  bereits  angedeutet,  mit  Bezug  auf  die  rechtliche  Stellung  der 
Angehörigen  der  christlichen  Staaten  im  Orient,  in  der  Türkei, 
in  Persien   und    in   China.     Die  besonderen  Verhältnisse  dieser 
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Lander  in  rechtlicher  und  religiöser  Beziehung  liessen  die  An- 
wendung des  internationalen  öffentlichen  wie  privaten  Rechts,  wie 
es  im  Verkehr  der  christlichen  Staaten  untereinander  zur  An- 
wendung kam,  ungenügend  erscheinen.  Dem  Bedürfnisse  nach 
einem  besonderen  gesetzlichen  Schutze  wurde  durch  besondere 
Verträge  Rechnung  getragen,  in  welchen  den  Augehörigen  der 
christlichen  Staaten  eine  Ausnahmestellung  insofern  eingeräumt 
wurde,  als  die  orientalischen  Staaten  für  sie  die  Herrschaft  der 
Gesetze  ihrer  Heimatstaaten  und  die  Ausübung  der  zum  Vollzug 
derselben  notwendigen  Gerichtsbarkeit  zugestanden.  Der  Ausdruck 
Exterritorialität  rechtfertigt  sich  insofern;  als  die  Ausnahme- 
stellung auf  einer  Suspension  der  territorialen  Souveränität  im 
weitesten  umfange  beruht. 

Jeder  Konsularbezirk  bildet  hienach  ein  Herrschaftsgebiet 
für  die  gesamte  Civil-  und  Strafgesetzgebung  des  von  dem  be- 
treffenden Konsul  vertretenen  Staates;  jeder  Konsularbezirk  ist 
vom  Standpunkte  der  Gesetzgebung  dieses  Staates  aus  als  Inland 
zu  betrachten. 

Aus  diesem  Rechte  der  Exterritorialität  erklärt  sich  die  all- 
gemeine Gitigkeit  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln 
im  Orient  abgeschlossenen  Ehen  auch  für  jene,  welche  die  Gesetze 
über  die  Form  der  Eheschliessung  als  Teil  der  öifenthchen  Rechts- 
ordnung betrachten  und  daher  die  Anwendung  fremden  Rechts 
im  allgemeinen  vollkommen  ausschliessen  wollen. 

Von  einer  Fiktion  der  Exterritorialität  kann  auch  bezügHch 
der  Angehörigen  der  christlichen  Staaten  im  Oriente  nicht  ge- 
sprochen werden.  Die  besonderen  Rechtsverhältnisse  derselben 
beruhen  teils  auf  den  Verträgen  mit  den  orientaUschen  Staaten, 
teils  auf  Gewohnheitsrecht  und  lokaler  Uebung,  lassen  sich  daher 
auch  nicht  überall  und  für  alle  Fälle  nach  gleichen  Grundsätzen 
im  Wege  der  Ableitung  aus  der  Annahme,  dass  die  Angehörigen 
der  einzelnen  europäischen  Staaten  sich  im  Gebiete  ihres  Heimat- 
staates befinden,  bestimmen. 

32* 
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"  Nur  bei  der  hier  vertretenen  Ansicht  über  die  Begründung 
des  Rechts  der  Exterritorialität  der  Angehörigen  der  chrisflicheD 
Staaten  im  Orient  lässt  sich  die  richtige  Antwort  auf  die  Frage 
finden,  ob  die  Ausländer,  welche  nach  den  Gesetzen  ihres  Heimat- 
staates  eine  Ehe  giltig  nur  vor  dem  Standesbeamten  abschliesseD 
können,  im  Orient  bei  Strafe  der  Nichtigkeit  ihrer  Ehe  dieselbe 
nach  Massgabe  dieser  Gesetze  vor  einem  diplomatischen  Agenten 
oder  Konsul  abschliessen  müssen,  ob  diese  Form  der  Ehe- 
schliessung für  sie  also  die  einzig  mögliche  ist. 

Bei  Annnahme  einer  Fiktion  der  Exterritorialität  müsste  die- 
selbe bejaht  werden,  wie   dies    thatsächlich  in  einem  Urteil  des 
italienischen  Konsulargerichts   in  Konstantinopel  vom   17.  Man 
1870  (Journal  XVI  p.  29)  geschehen  ist.    In  der  Litteratur  wie 
in    der    Rechtsprechung    herrscht    aber    gegenwärtig    Ueberein- 
Stimmung  darüber,  dass  der  Satz  locus  regit  actum  auch  für  die 
Eheschliessungen  der  Ausländer  in  den  orientalischen  Staaten  gilt, 
und   dass    dieselben    nicht    gezwungen    sind,    die    Gesetze   ihres 
Heimatstaates  über  die  Form  der  Eheschliessung  zu  beobachten. 
Diese  Ansicht    hat    u.    a.    auch    das    Reichsgericht    in  seinem 
IV.  Civilsenat  in  einem  Urteil  vom  26.  Febr.  1891  (Entscb.  des 
Reichsgerichts  in  Civilsachen   Bd.  XXVII  S.  100 flf.)  vertreten. 
Die  Annahme  des  Gegenteils  würde  den  Interessen  der  Ausländer 
im  höchsten  Grade  zuwiderlaufen.  Nicht  nur,  dass  es  unbestreitbar 
eine  Härte  wäre,  dem  Ausländer,  der  vielleicht  weit  entfernt  vom 
Amtssitze  des  Vertreters  seines  Heimatstaates  wohnt,  zur  Pflicht 
zu  machen,  sich  zum  Zwecke  der  Eheschliessung  an  diesen  Ort 
zu  begeben:  wenn  die  Brautleute  verschiedene  Staatsangehörigkeit 
besitzen ,  würden  sie  sich  nicht  selten  vor  die  Unmöglichkeit  ge- 
stellt sehen,  überhaupt  eine  Ehe  zu  schliessen,  weil  die  Vertreter 
einiger  Staaten  überhaupt  nicht  ermächtigt  sind,  EhescbUessnogen 
vorzunehmen,  die  Vertreter  anderer  Staaten  wieder  eine  bezügliche 
Ermächtigung  nur  für  ihre  Landesangehörigen  besitzen. 
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IV. 

Die  Antwort  auf  die  Frage,  bezüglich  welcher  Personen 
diplomatische  Agenten  und  Konsuln  zur  Ausübung  standesamt- 
licher Funktionen  berechtigt  sind,  kann  nach  dem  Ergebnis  der 
bisherigen  Untersuchung  nicht  zweifelhaft  sein:  nur  bezüglich  der 
Angehörigen  des  von  ihnen  vertretenen  Staates  können  diplo- 
matische Agenten  und  Konsuln  Eheschliessungen  vornehmen, 
welche  im  internationalen  Verkehr  allgemein  als  giltig  anerkannt 
werden  müssen. 

Das  Recht  der  Ausländer  vor  Vertretern  ihres  Heimatstaates 
eine  Ehe  zu  schliessen,  beruht  auf  der  Annahme,  dass  eine  Ehe 
giltig  auch  in  der  den  Gesetzen  dieses  Staates  entsprechenden 
Form  abgeschlossen  werden  kanu;  und  andererseits  auf  der  Zu- 
stimmung des  Eheschliessungsstaates  zur  Ausübung  einer  frei- 
willigen Gerichtsbarkeit  seitens    der  Vertreter  fremder  Staaten. 

Im  Auslande  sind  die  Gesetze  eines  Staates  nur  für  seine 
Angehörigen  bindend.  Landesfremde  können  Rechtsgeschäfte 
nach  Massgabe  der  Gesetze  dieses  Staates  giltig  nur  vornehmen; 
wenn  die  in  der  Sache  zur  Anwendung  zu  bringenden  Be- 
stimmungen dispositiver  Natur  sind;  die  Bestimmungen  über  die 
Form  der  Eheschliessung  sind  überall  zwingendes  Recht;  es  ist 
daher  eine  freiwillige  Unterwerfung  unter  die  Herrschaft  der  Ge- 
setze eines  dritten  Staates  in  dieser  Beziehung  ausgeschlossen: 
es  bleibt  nur  die  Wahl  zwischen  den  Gesetzen  des  Eheschliessungs- 
ortes  und  jenen  des  Heimatstaates;  gehören  die  Brautleute  ver- 
schiedenen Staaten  an,  so  kann  dem  Gesagten  zufolge  eine  Ehe- 
schliessung nur  nach  Massgabe  der  Gesetze  des  EheschUessungs- 
ortes  erfolgen. 

Da  femer  diplomatische  Agenten  oder  Konsuln  bei  Vor- 
nahme einer  Eheschliessung  nach  Massgabe  der  Gesetze  des  von 
ihnen  vertretenen  Staates  thätig  werden ^  da  sie  zwar  mit  Er- 
mächtigung des  Staates,  bei  welchen  sie  beglaubigt  sind,  nicht 
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aber  in  dessen  Namen  handeln,  so  sind  auch  nur  ihre  Landes- 
angehörigen ihrer  Gerichtsbarkeit;  unterworfen;  gegenüber  Landes* 
fremden  fehlt  ihnen  jede  Zuständigkeit  zur  Ausübung  eines  Aktes 
der  Souveränität;  und  eine  solche  kann  auch  nicht  durch  frei- 
willige Unterwerfung  ohne  die  Vornahme  jener  besonderen  Hand- 
lungen, welche  ein  Verhältnis  der  Landesangehörigkeit  begründen, 
geschaffen  werden. 

Auch  der  Staat,  in  dessen  Gebiet  die  Ehe  geschlossen  wird, 
ist  aus  den  eben  dargelegten  Gründen  nicht  in  der  Lage,  die 
Zuständigkeit  der  bei  ihm  beglaubigten  fremden  Vertreter  zur 
Vornahme  von  Eheschliessungen  bezüglich  der  Angehörigen  dritter 
Staaten  zu  begründen.  Die  Herrschaft,  die  er  bezüglich  der  in 
seinem  Gebiete  befindlichen  Ausländer  ausübt,  kann  er  nicht  auf 
einen  fremden  Staat  übertragen,  in  dessen  Person  die  rechtliche 
Grundlage  seines  Bechts  gegenüber  den  Ausländern,  die  territoriale 
Souveränität,  nicht  vorhanden  ist. 

Anders  hegt  die  Sache,  wenn  ein  Staat  seine  Angehörigen 
ermächtigt;  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  eines  fremden 
Staates  die  Ehe  zu  schliessen;  der  Staat  erklärt  damit  die  Gesetze 
eines  dritten  Staates  für  anwendbar  auf  seine  Angehörigen  krafl 
der  persönlichen  Souveränität,  die  er  über  diese  auch  während 
ihres  Aufenthalts  im  Auslande  auszuüben  berechtigt  ist,  anderer- 
seits gestattet  er  damit  dem  dritten  Staate  die  Ausübung  einer 
Gerichtsbarkeit,  welche  dieser  an  sich  nicht  auszuüben  berechtigt 
wäre. 

Zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  zwischen  Landes- 
angehörigen  und  landesfremden  Personen  sind  die  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  auch  im  Oriente  nicht  allgemein,  sondern 
nur  unter  den  sonst  geltenden  Vorausseteungen  zuständig. 

Jeder  Konsularbezirk  bildet,  wie  bereits  dargelegt  wurde,  ein 
Herrschaftsgebiet  der  gesamten  Civil-  und  Strafgesetzgebung  de^ 
von  dem  fremden  Konsul  vertretenen  Staates.  Wie  weit  sich  die 
Herrschaft  der  Gesetzgebung  in  persönlicher  Beziehung  erstreckt, 
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lässt  sich  prinzipiell  nicht  bestimmen.  Die  Konsulargerichtsbarkeit 
beschränkt  sich  nicht  auf  die  Landesangehörigen  des  Konsuls, 
erstreckt  sich  vielmehr  auch  auf  die  sogenannten  Schutzgenossen 
d.  i.^  frühere  Angehörige  des  von  dem  Konsul  vertretenen  Staates, 
welche  ihre  Staatsangehörigkeit  verloren,  eine  andere  aber  nicht 
erworben  haben,  dann  Angehörige  dritter  Staaten,  ja  selbst  Unter- 
thanen  desjenigen  Staates,  bei  welchem  der  Konsul  beglaubigt 
ist,  insbesondere  die  in  seinem  Dienste  stehenden  Personen,  wie 
Dragomanen,  Kawassen,  welche  auf  grund  vertragsmässiger  Be- 
stimmung, aber  auch  vergünstigungsweise  aus  verschiedenen  Er- 
wägungen meist  politischer  Natur  des  Schutzes  des  von  dem 
Konsul  vertretenen  Staates  teilhaftig  werden.  Die  Schutzgenossen 
unterliegen  deshalb  auch  meist  nach  jeder  Richtung  hin  der 
Gesetzgebung  des  Schutzstaates;  ihre  Stellung  ist  der  der  Aus- 
länder zur  territorialen  Staatsgewalt  vergleichbar,  nur  lässt  sie 
sich  nicht  grundsätzlich  nach  den  gleichen  Gesichtspunkten  be- 
handeln; es  entscheidet  vielmehr  hierüber  das  örtUche  Recht.  Ein 
Herkommen,  inhaltlich  dessen  die  Schutzgenossen  eine  Ehe  giltig 
vor  den  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  des  Schutzstaates 
zu  schliessen  in  der  Lage  wären,  scheint  sich  nicht  gebildet  zu 
haben.  Es  kommen  vielmehr  die  oben  dargelegten  Grundsätze 
für  die  Zuständigkeit  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln 
zur  Ausübung  standesamtlicher  Funktionen  inbezug  auf  An- 
gehörige dritter  Staaten  auch  im  Orient  zur  Anwendung. 

V. 

Die  Frage,  nach  welchem  Rechte  die  persönliche  Fähigkeit 
zur  Eingehung  der  Ehe  im  Falle  der  EheschUessung  vor  diplo- 

^  In  diesem  Sinne  ist  der  Ausdruck  gebraucht  in  dem  deutschen  Kon- 
solftigesetz  von  1867,  in  dem  Gesetz  vom  30.  März  1874,  betr.  die  Ein- 
schränkung der  Gerichtsbarkeit  der  deutschen  Konsuln  in  Egypten  und  in 
dem  Konsulargerichtsbarkeitsgesetze  von  1879.  Die  deutsche  Konsularinstruk- 
tion  vom  1.  Mai  1872  begreift  unter  dem  Ausdruck  alle  Schutzbefohlenen 
des  Konsuls,  einschliesslich  der  Reichsangehörigen. 
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matischen  Agenten  und  Konsuln  zu  beurteilen  ist,  bietet  vom 
Standpunkte  der  französisch-belgischen  Jurisprudenz  aus  keine 
Schwierigkeit;  wie  das  Gesandtschafts-  bezw.  Konsulatsgebände 
bezttghch  der  gesetzlichen  Bestimmungen  über  die  Form  der  Ehe- 
schliessung als  Teil  des  fremden  Staatsgebietes  gilt,  so  auch  be- 
züglich der  Bestimmungen  über  die  Ehehindernisse:  der  zur  Vor- 
nahme einer  Eheschliessung  ermächtigte  Beamte  bringt  auch  nach 
dieser  Richtung  hin  die  Gesetze  seines  Staates  zur  Anwenduog. 

Das  Gleiche  gilt  für  jene  Länder^  in  denen  die  Angehörigen 
der  europäischen  Staaten  ein  Rocht  der  Exterritorialität  in  dem 
bereits  dargelegten  Sinn  geniessen. 

Von  dem  hier  vertretenen  Standpunkte  aus  muss  aber  die 
Frage  aufgeworfen  werden,  ob  die  vor  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  auch  dann  giltig  sind,  wenn 
die  Ehegatten  die  persönliche  Fähigkeit  zur  Eingehung  einer  Ehe 
nach  den  Gesetzen  am  Orte  der  EheschUessung  nicht  besitzen. 

Im  allgemeinen  ist  die  Jurisprudenz  des  europäischen  Kon- 
tinents zwar  einig  darüber,  dass  die  Fähigkeit,  eine  Ehe  ein- 
zugehen, vorhanden  sein  muss  nach  den  Gesetzen  der  Heimat 
der  Eheleute,  dass  aber  auch  die  am  Orte  der  Eheschliessung 
geltenden  Verbotsgesetze  nicht  ganz  ausser  Acht  gelassen  werden 
können.  Es  ist  hier  nicht  auf  die  Frage  einzugehen,  inwieweit 
eine  solche  Berücksichtigung  gerechtfertigt  ist:  es  handelt  sich 
nur  darum,  zu  entscheiden,  ob  der  als  Civilstandsbeamter  fungie- 
rende Vertreter  eines  fremden  Staates  überhaupt  zu  einer  solchen 
Rücksichtnahme  auf  das  Recht  am  Orte  der  Eheschliessung  ver- 
pflichtet ist.  An  sich  ist  die  Forderung,  dass  der  zur  Vornahme 
von  Eheschliessungen  seitens  des  Empfangsstaates  ermächtigte 
diplomatische  Agent  oder  Konsul  die  am  Orte  der  Eheschliessong 
geltenden  Verbotsgesetze  berücksichtige,  sicher  ebenso  gerecht- 
fertigt, wie  die  gleiche  Forderung  an  den  Standesbeamten  des 
Eheschliessungsortes  auf  Beobachtung  der  Gesetze  des  Heimat- 
staates der  künftigen  Ehegatten.    Aus  dem  Umstände,    dass  die 
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diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  als  Standesbeamte  nach 
Massgabe  der  Gesetze  des  von  ihnen  vertretenen  Staates  bandeln^ 
ist  nicht  zu  folgern,  dass  auch  die  persönliche  Fähigkeit  zur  Ein- 
gehung der  beabsichtigten  Ehe  nach  diesen  Gesetzen  ausschliess- 
lich zu  beurteilen  wäre;  die  bezüglichen  Bestimmungen  bezieben 
sich  zunächst  nur  auf  die  Vornahme  der  Eheschliessungshandlung. 
Von  der  Berücksichtigung  der  Gesetze  des  Eheschliessungs- 
ortes  wird  aber  aus  einem  anderen  Grunde  abgesehen  werden  können. 
Der  Staat  erkennt  jedenfalls  die  von  Ausländern  im  Auslande 
abgeschlossenen  Ehen  als  giltig  an,  auch  wenn  sie  nach  seinen 
Gesetzen  nicht  hätten  abgeschlossen  werden  können  und  dies 
selbst  dann,  wenn  sich  die  Ausländer,  die  in  seinem  Gebiete 
ihren  Wohnsitz  haben,  zum  Zwecke  der  Eheschliessung  ins  Aus- 
land begeben  haben.  Wenn  der  Staat  solche  Ehen  aber  über- 
haupt anerkennt,  so  besteht  kein  Grund,  dies  nicht  zu  thun,  wenn 
zufallig  der  Eheschliessungswille  innerhalb  seines  Gebietes  erklärt 
wurde.  Dadurch,  dass  er  sie  anerkennt,  giebt  er  zu,  dass  das 
Bestehen  derselben  an  sich  kein  öffentliches  Aergemis  bildet, 
nur  wird  er  sich  mit  Recht  weigern,  seine  Mitwirkung  zum  Zu- 
standekommen einer  Ehe  zu  bieten,  die  seinen  Ansichten  über 
Sitte  und  Anstand  zuwiderlauft.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus 
mrd  sich  der  Satz  rechtfertigen  lassen,  dass  diplomatische  Agenten 
und  Konsuln  die  Gesetze  des  Eheschliessungsortes  über  die  persön- 
liche Fähigkeit  der  künftigen  Ehegatten  zur  Eingehung  der 
beabsichtigten  Ehe  nicht  zu  berücksichtigen  haben. 

§  4.    Praktische  Erwägungen. 

I. 

Mit  der  Frage,  unter  welchen  Voraussetzungen  und  in  wel- 
chem umfange  die  Eheschliessung  vor  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  zuzulassen  sei  mit  der  Folge,  dass  dieselbe  überall 
als  giltig  behandelt  wird,  hat  sich  das  Institut  fUr  internationales 
Recht  wiederholt  beschäftigt. 
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Im  Jahre  1883  unterbreiteten  Arntz  und  Westlake  dem 
Institut  auf  seiner  Session  zu  München  einen  Entwurf  (Guillaume 
a.  a.  0.  p.  228;  Annuaire  YII  p.  42)  über  die  Eheschliessung 
und  Ehescheidung  nach  internationalem  Rechte.  Derselbe  ging 
bezüglich  der  Foim  der  Eheschliessung  von  dem  Satze  aus,  dass 
die  Gesetze  des  Eheschliessungsortes  grundsätzlich  auch  die  Aas- 
länder verpflichten,  doch  war  eine  Ausnahme  von  diesem  Satze 
zu  gunsten  der  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  von 
ihren  Landesangehörigen  abgeschlossenen  Ehen  vorgesehen. 

Der  Entwurf  kam  nicht  zur  Beratung,  mit  Rücksicht  aal 
einen  von  v.  Bar  und  Brusa  in  Aussicht  gestellten  Gegenentwurf 
(GüiLLAüME  a.  a.  0.  p.  232;  Annuaire  VUI  p.  67),  der  auch 
auf  der  Session  des  Instituts  zu  Brüssel  im  Jahre  1886  in  Vor- 
lage gebracht  wurde. 

Im  Gegensatze  zu  Arntz  und  Westlake  gingen  v.  Bab 
und  Brusa  von  der  Annahme  aus,  dass  auch  eine  bezüglich  der 
Form  den  Gesetzen  des  Heimatstaates  der  Brautleute  entsprechende 
Eheschliessung  allgemein  als  giltig  zu  erachten  sei.  Die  Verfasser 
des  Gegenentwurfes  wollten  aber  auch  die  vor  den  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  des  Heimatstaates  des  Ehemannes  ab- 
geschlossenen Ehen  als  allgemein  giltig  anerkannt  wissen  und 
der  Ehefrau  nur  das  Recht  einräumen,  innerhalb  zweier  Jahre 
vom  Tage  der  Eheschliessung  an  durch  eine  in  bestimmter  Form 
abzugebende  Erklärung   die  Auflösung  der  Ehe  herbeizufuhren. 

Ein  dritter  Entwurf  war  von  König  (Guillaume  a.  a.  0. 
p.  238;  Annuaire  VIII  p.  70)  ausgearbeitet.  Derselbe  steht  auf 
dem  von  Arntz  und  Westlake  vertretenen  Standpunkte  und 
fordert  grundsätzlich  bezügUch  der  Form  der  Eheschliessung  die 
Beobachtung  der  Gesetze  des  Eheschliessungsortes.  Nur  für  den 
Fall,  dass  diese  Gesetze  die  Eheschliessung  von  Ausländem  er- 
schwereu;  sei  es  wünschenswert,  dass  die  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  zur  Ausübung  standesamtlicher  Funktionen  ermäch- 
tigt seien  und  zwar  sowohl  bezüglich  der  Eheschliessnngen  ihrer 
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Landesangehörigen  unter  sich  wie  mit  Ausländerinnen.  Ausserdem 
sollen  in  den  Ländern,  in  welchen  eine  Eheschliessung  nur  in 
kirchlicher  Form  möglich  sei,  Ausländer,  welche  einem  anderen 
religiösen  Bekenntnisse  angehören,  berechtigt  sein,  Ehen  in  der 
den  Gesetzen  ihres  Heimatstaates  entsprechenden  Form  oder  vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abzuschliessen. 

Die  drei  erwähnten  Entwürfe  bildeten  während  zweier  Sitzungen, 
am  6.  und  7.  Sept.  1887,  zu  Heidelberg  (Guillaume  a.  a.  0. 
p.  246,  268;  Annuaire  IX  p.  76,  126)  den  Gegenstand  ein- 
gehendster Beratungen.  Bezüglich  der  Form  der  Eheschliessung 
beschränkte  man  sich  angesichts  der  zu  Tage  getretenen  erheb- 
lichen Meinungsverschiedenheiten  auf  die  Entscheidung  der  Prin- 
zipienfrage. Dieselbe  wurde  im  Sinne  der  Anträge  Abntz',  West- 
lake's  und  Königes  entschieden.  Die  Beobachtung  der  Gesetze 
des  Eheschliessungsortes  wurde  als  notwendig  bezeichnet,  die  Ehe- 
schliessung vor  Konsuln  und  diplomatischen  Agenten  als  Aus- 
nahme zugelassen.  Es  ist  wünschenswert  —  heisst  es  in  Ziff.  I  3 
des  Schlussprotokolls  der  Sitzungen  vom  6.  und  7.  Sept.  1887 
— ,  ausnahmsweise  und  zwar  auch  in  christlichen  Staaten  die  vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  als 
giltig  zuzulassen  für  den  Fall,  dass  die  beiden  eheschliessenden 
Teile  dem  von  dem  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul  ver- 
tretenen Staate  angehören. 

Mit  der  Feststellung  des  Textes  der  Heidelberger  Beschlüsse 
beauftragt,  arbeiteten  v.  Bar,  Brusa  und  König  einen  neuen 
Entwurf  (Guillaume  a.  a.  0.  p.  274;  Annuaire  X  p.  58)  einer 
internationalen  Regelung  der  Gesetzeskouflikte  auf  dem  Gebiete 
der  Eheschliessung  und  Ehescheidung  aus,  dessen  erster  Teil 
folgende  Fassung  hat. 

„I.  Ueber  das  Gesetz,  welches  die  Form  der  Eheschliessung 

bestimmt. 

Artikel  1.     Von  der  im  folgenden  Artikel  niedergelegten 

Ausnahme  abgesehen    bestimmt   das  Gesetz   des  Landes,   in 
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welchem    die   Ehe   abgeschlossen   wird,    die   Form  der  Ehe- 
schliesBUDg. 

Artikel  2.  Indessen  gelten  bezüglich  der  Form  als  all- 
gemein  giltig: 

1.  die  in  nichtchristlichen  Ländern  nach  Massgabe  der  jeweils 
geltenden  Kapitulationen  abgeschlossenen  Ehen; 

2.  die  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  nach  Mass- 
gabe der  Gesetze  der  von  ihnen  vertretenen  Staaten  ab- 
geschlossenen EheU;  unter  der  Voraussetzung,  dass  die 
beiden  eheschliessenden  Teile  diesem  Staate  angehören.^ 

In  der  Plenarsitzung  des  Instituts  vom  3.  Sept.  1888  zu 
Lausanne  war  überdies  eine  aus  v.  Bar,  Brüsa,  König^ 
Glasson  und  Rolin-Jaequemyns  gebildete  Kommission  mit  der 
Ausarbeitung  eines  neuen  Entwurfs  (Annuaire  X  p.  64)  beauf- 
tragt worden.  Derselbe  bringt  bezüglich  der  Zulassung  der  vor 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abzuschliessenden  Eben 
wieder  die  Ansicht  v.  Bar^s  und  Brüsa^s  zur  Geltung,  indem  er 
in  Art.  3  bestimmt: 

,,Wenn  in  einem  Lande  die  Form  der  Eheschliessung  eine 
rein  religiöse  ist,  so  müssen  die  Ausländer,  welche  einem  an- 
deren Bekenntnis  angehören,  für  berechtigt  erachtet  werden, 
ihre  Ehe  nach  Massgabe  der  Gesetze  ihres  Heimatstaates  oder 
vor  den  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  des  Staates,  dem 
der  Ehemann  angehört,  abzuschliessen,  selbst  dann,  wenn  der 
Staat,  bei  welchem  sie  beglaubigt  sind,  sie  in  ihrer  Funktion 
als  Standesbeamte  nicht  anerkennt.^ 

Das  Institut  nahm  in  seiner  Plenarsitzung  vom  1.  Sept. 
1888  (GüiLLAUME  a.  a.  0.  p.  279;  Annuaire  X  p.  67,  75)  die 
Artt.  1  und  2  des  Entwurfs  des  Redaktionskomites  —  v.  Bab. 
Brusa  und  König  —  an,  fügte  denselben  aber  den  Art.  3  des 
Entwurfs  der  am  3.  Sept.  gebildeten  Kommission  bei,  unter 
Weglassung  des  Satzes  „welche  einem  anderen  Bekenntnis  an- 
gehören"   nach    dem    Worte    „Ausländer".       Die  Weglassung 
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erfolgte,  um  die  Bestimmung  des  Art.  3  auch  auf  solche  Aus- 
iaader  anwenden  zu  können,  welche  überhaupt  keinem  religiösen 
Bekenntnis  angehören.. 

Die  Frage  der  Eheschliessungen  vor  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  stand  auch  auf  der  Tagesordnung  der  Session  des 
Instituts  zu  Cambridge  (Annuaire  XIV  p.  7 7 sq.,  245 sq.)  im 
Jahre  1895  unter  dem  Gesichtspunkte  der  Zuständigkeit  diplo- 
matischer Agenten  und  Konsuln  als  Standesbeamter. 
Der  Art.  1  des  Entwurfs  lautete: 

„Die.  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  üben  neben 
den  Behörden  des  Staates,  bei  welchem  sie  beglaubigt  sind, 
standesamtliche  Funktionen  bezüglich  der  Geburten,  Ehe- 
schliessungen und  Sterbefalle  ihrer  Landesangehörigen. 

Sie  sind  jedocb   nicht   zuständig   zur  Ausübung  standes- 
amtlicher   Funktionen    inbezug    auf    Eheschliessungen    ihrer 
Landesangehörigen  mit  Ausländern  oder  Ausländerinnen.^ 
Der  Entwurf  kam  nicht  zur  Beratung;  derselbe  wurde  auf 
den  Antrag  v.  Bak's  mit  Rücksicht  auf  die  bereits  hier  erwähnte 
Bestimiiiung    des  Art.  8  des  Entwurfs  über  die  diplomatischen 
Freiheiten  und  den  eben  mitgeteilten  Art.  2  des  internationalen 
Reglements     über    die     Gesetzeskonflikte    bezüglich     der    Ehe- 
schliessung und  Ehescheidung  von  der  Tagesordnung  abgesetzt. 
Im  Verlaufe  der  diesem  Beschlüsse   vorausgegangenen  De- 
batten   hatte  PiEKANTQNi  sich  fttr   die  allgemeine  Anerkennung 
der  Zuständigkeit  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  zur 
Vornahme  von  Eheschliessungen  ihrer  Landesangehörigen  unter 
einander  und  mit  Ausländerinnen,  mit  Ausnahme  des  Staates,  bei 
welchem  jene  beglaubigt  sind,  Oliv£CRONA  sich  für  die  Beschrän- 
kung  der  Zuständigkeit  auf  Eheschliessungen  zwischen  Landes- 
angehörigen ausgesprochen.     Gegen  die  Einschränkung,  welche 
PiERANTONi  bezüglich  der  Angehörigen  des  Staates,  bei  welchem 
der   eheschliessende  Beamte  beglaubigt   ist,   machen   zu   müssen 
glaubte,  wandte  sich  Stoerk  unter  Hinweis  auf  die  thatsächliche 
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Entwickelung  des  internationalen  Rechts^  besonders  im  Orient 
und  in  denjenigen  Gebieten^  in  denen  das  Prinzip  religiöser 
Parität  noch  nicht  allgemein  anerkannt  ist.  Lehr  befürwortete 
die  Anerkennung  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  als 
Standesbeamter  auch  bezüglich  solcher  Eheschliessungen,  bei 
welchen  nur  die  Ehefrau  dem  von  ihnen  vertretenen  Staate  an- 
gehört, mit  der  von  Pierantoni  vorgeschlagenen  Ausnahme  be- 
züglich der  Angehörigen  des  Staates,  bei  welchem  der  diplo- 
matische Agent  oder  Konsul  beglaubigt  ist,  und  mit  der 
Beschränkung  auf  solche  Staaten,  in  welchen  Ausländer  ihres 
religiösen  Bekenntnisses  wegen  an  dem  Abschluss  einer  Ehe  nach 
Massgabe  der  Landesgesetze  verhindert  sind,  und  auf  die  An- 
gehörigen jener  Staaten,  deren  Gesetzgebung  eine  Eheschliessung 
in  bürgerUcher  Form  zulässt.  In  demselben  Sinn  trat  Feraud- 
GiRAUD  für  die  Zulassung  der  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  als  Standesbeamter  ein,  aber  nur  in  Ländern,  in  welchen 
keine  Civilehe  besteht. 

Die  Bestimmung  des  Art.  8  des  Reglemententwurfs  über 
die  diplomatischen  Freiheiten,  der  auf  der  Session  des  Instituts 
zu  Cambridge  im  Jahre  1895  zur  Annahme  gelangt  war  (s.  oben 
S.  498),  betrifft  den  Abschluss  von  Rechtsgeschäften  und  zwar 
zunächst  solcher,  welche  ein  Gesandter  oder  sein  Vertreter  per- 
sönlich vornehmen,  in  zweiter  Linie  solcher  Rechtsgeschäfte  der 
Landesangehörigen  des  Gesandten,  bei  welchen  dieser  „in  amt- 
licher Eigenschaft  und  gemäss  seines  nationalen  Gesetzes"  inter- 
veniert, im  Schlusssatze  des  zweiten  Absatzes  endlich  jener  Rechts- 
geschäfte, welche  im  Gesandtschaftshotel,  aber  ohne  Mitwirkung 
des  Gesandten  oder  seines  Vertreters  abgeschlossen  werden. 

Die  Vornahme  einer  Eheschliessung  seitens  eines  Gesandten 
wird  als  Mitwirkung  desselben  beim  Abschlüsse  eines  Rechts- 
geschäfts von  Seiten  seiner  Landesangehörigen  von  den  in  Art.  8 
niedergelegten  diesbezüglichen  Bestimmungen  beherrscht.  Im 
Vergleich  hiezu  ist  allerdings  die  Zuständigkeit  der  diplomatischen 
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Agenten  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  ^  wie  sie  in  dem 
Entwurf  einer  internationalen  Regehmg  der  Gesetzeskonflikte 
auf  dem  Gebiete  der  Eheschliessung  und  Ehescheidung,  der  auf 
der  Plenarsitzung  des  Instituts  zu  Lausanne  am  5.  Sept.  1888 
zur  Annahme  gelangte,  festgestellt  ist,  eine  erheblich  aus- 
gedehntere. 

Der  Art.  8  beschränkt  die  Mitwirkung  des  Gesandten  in 
allen  Fällen  auf  Rechtsgeschäfte  seiner  Landesangehörigen;  die 
Rechtsgeschäfte,  bei  deren  Abschluss  der  Gesandte  mitzuwirken 
an  sich  in  die  Lage  kommen  könnte,  haben  sich  gemäss  Art.  8 
unter  allen  Umständen  nach  dem  örtlichen  Gesetze  zu  richten, 
wenn  eine  Person  beteiligt  ist,  welche  nicht  dem  vom  Gesandten 
vertretenen  Lande  angehört.  Aber  auch  bei  Rechtsgeschäften, 
welche  mit  Giltigkeit  auswärts  oder  in  anderer  Form  nicht  er- 
richtet werden  können,  ist  eine  Mitwirkung  des  Gesandten  un- 
bedingt ausgeschlossen. 

Den  Bedürfnissen,  wie  sie  für  die  Eheschliessung  im  Aus- 
lände unzweifelhaft  bestehen,  wird  die  Bestimmung  des  Art.  8 
nicht  gerecht.  Durch  den  Hinweis  auf  diese  Bestimmung  war 
daher  die  Einstellung  der  Diskussion  über  die  Zuständigkeit  der 
diplomatischen  Agenten  zur  Vornahme  standesamtlicher  Funk- 
tionen nicht  gerechtfertigt;  der  Hinweis  aber  insofern  von  Be- 
deutung;  als  er  die  Ansicht  des  Instituts  darüber  zum  Ausdruck 
brachte,  unter  welchem  Gesichtspunkte  die  Vornahme  von  Ehe- 
schliessungen seitens  diplomatischer  Agenten  völkerrechtlich  zu 
bringen  sei. 

n. 

Der  Kongress  von  Vertretern  europäischer  Staaten,  welcher 
auf  Einladung  der  holländischen  Regierung  vom  12.  bis  zum 
27.  Sept.  1893  und  wiederholt  vom  26.  Juni  bis  zum  13.  Juli 
1894  in  Haag  tagte,  hat  der  Zulassung  der  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  als  Standesbeamter  gleichfalls  seine  be- 
sondere   Aufmerksamkeit   zugewandt.     (Vgl.    Cahn,    Der   erste 
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internationale  Kongress  im  Haag,  Ztschr.  f.  internationales  Privat- 
und  Strafrecht  Bd.  IV  S.  1;  Ders.,  Der  zweite  internationale 
Kongress  in  Haag  a.  a.  0.  Bd.  VI  S.  1 ;  femer  ItAnat ,  La  Con- 
ference de  la  Haye  relative  au  droit  international  priv^,  Journal 
XXI  p.  5,  XXII  p.  465  und  Guillaume  a.  a.  0.  p.  170  sq.) 
Die  Stellung,  welche  der  Kongress  zu  den  seinen  Beratungen 
unterworfenen  Fragen  einnahm,  war  von  derjenigen  des  Instituts 
für  internationales  Recht  insofern  verschieden,  als  es  sich  für  ihn 
nicht  sowohl  darum  handelte,  festzustellen,  was  als  wünschens- 
wert anzustreben  sei^  als  vielmehr  Grundsätze  zu  formuheren, 
welche  einerseits  geeignet  wären,  den  Bedürfnissen  des  inter- 
nationalen Verkehrs  gerecht  zu  werden,  andererseits  aber  auch 
Aussicht  hätten,  von  den  am  Kongresse  beteiligten  Staaten  als 
Grundlage  für  etwa  zu  schliessende  Verträge  bder  auch  für  eine 
einseitige  gesetzliche  Regelung  angenommen  zu  werden. 

Der  Fortschritt,  der  mit  dem  Beschlüsse  des  Kongresses 
auf  dem  Wege  zur  Rechtseinheit  für  das  Gebiet  des  inter- 
nationalen Rechts  gemacht  ist,  liegt  allein  in  der  Thatsache,  dass 
zum  erstenmale  eine  Verständigung  der  Regierungen  der  euro- 
päischen Staaten  über  gewisse  Fragen  versucht  wurde.  Die  Vor- 
bereitung eines  förmlichen  Vertrags,  etwa  nach  dem  Muster  der 
Berner  Konvention  über  den  Schutz  des  Urheberrechts,  der  un- 
mittelbar gemeinsames  Recht  für  die  am  Kongress  beteiligten 
Staaten  zu  schaffen  berufen  gewesen  wäre,  war  nie  beabsichtigt. 
Der  Art.  5  der  Bestimmungen  über  die  Ehe,  welche  in 
dem  Schlussprotokoll  der  ersten  Sitzung  vom  27.  Sept.  1893 
niedergelegt  sind,  spricht  sich  bezüglich  der  vor  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  aus,  wie  folgt: 

„Als  allgemein  giltig  —  soweit  die  Form  in  Frage  steht  — 
wird  auch  eine  Ehe  anerkannt,  welche  vor  einem  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsul,  nach  Massgabe  der  Gesetzgebung  des 
von  ihm  vertretenen  Staates,  abgeschlossen  wird,  wenn  die  beiden 
eheschliessenden  Theile  diesem  Staate  angehören,  und  die  Ge- 
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setzgebung  des  Landes,  in  welchem  die  Ehe  geschlossen  wird, 
nicht  entgegensteht." 
Die  mit  der  Feststellung  eines  Vorentwurfs  über  die  Be- 
dingungen der  Eheschliessung  betraute  erste  Kommission  des 
Kongresses  hatte  dieser  Bestimmung  als  Ziff.  2  eine  solche  über 
die  Eheschliessung  zwischen  Angehörigen  verschiedener  Staaten 
beigefügt  gehabt.     Dieselbe  lautete: 

„Als  allgemein  giltig  wird  auch  eine  Ehe  anerkannt,  welche 
vor  einem  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul  des  Staates, 
dem  der  Ehemann  angehört,  abgeschlossen  wird,  aber  nur  in 
Ländern,  in  welchen  die  Form  der  Eheschliessung  eine  rein 
kirchliche  ist." 

Der  Schlusssatz  verwies  auf  die  Bestimmung  des  zweiten  Ab- 
satzes des  Art.  4:  Hiernach  sollte  die  Bestimmung  der  Ziff.  2 
diejenigen  Staaten,  deren  Gesetzgebung  eine  Eheschliessung  in 
religiöser  Form  verlangt,  nicht  verpflichten,  die  von  ihren  An- 
gehörigen, ohne  Beobachtung  dieser  Form  im  Auslande  ab- 
geschlossenen Ehen  anzuerkennen. 

Der  dem  Vorentwurf  beigegebene  Bericht  spricht  sich  zur 
Frage  aus  wie  folgt: 

„Sie  (sei.  die  Kommission)  hat  zwei  Fälle  scharf  unter- 
schieden : 

1.  Es  handelt  sich  um  Länder,  in  welchen  Ausländer  sich 
zum  Zweck  der  Eheschliessung  an  die  Lokalbehörden  wenden 
können,  ohne  Rücksicht  auf  das  religiöse  Bekenntnis.  Hier 
mag  die  Mitwirkung  der  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln 
für  ihre  Landesaugehörigen  nützlich,  bequem  sein,  als  not- 
wendig kann  sie  nicht  bezeichnet  werden.'  Daher  erteilen  eine 
Reihe  von  Staaten  in  solchen  Fällen  ihren  Vertretern  im  Aus- 
lande keine  Ermächtigung  zur  Eheschliessung  und  erkennen 
folgeweise  auch  die  vor  fremden  Vertretern  in  ihrem  Gebiete 
abgeschlossenen  Ehen  nicht  als  giltig  an.  Die  Kommission 
schlägt  in  diesem  Punkte  keine  Neuerung  vor  und  enthält  sich 
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eines  Urteils  über  die  verschiedenen  diesbezüglichen  Gepflogen- 
heiten. 

Nur  wenn  ein  diplomatischer  Agent  oder  Konsul  nach 
den  Gesetzen  seines  Staates  zu  EheschUessungen  seiner  Landes- 
angehörigen ermächtigt  ist,  und  diese  Ermächtigung  mit  den 
Gesetzen  am  Eheschliessungsorte  nicht  im  Widerspruch  steht, 
ist  die  Kommission  der  Ansicht,  dass  kein  Grund  vorhanden 
ist,  die  Ehe  nicht  überall  als  formell  giltig  zu  erachten.  Sie 
setzt  voraus,  dass  die  beiden  künftigen  Ehegatten  dem  Staate 
angehören,  welchen  der  Gesandte  oder  Konsul  vertritt,  weil 
nur  unter  dieser  Bedingung  die  Zuständigkeit  des  diplomati- 
schen Agenten  oder  Konsul  als  rechtmässig  angesehen  werden 
kann. 

2.  Es  handelt  sich  um  Länder,  in  welchen  die  Form  der 
Eheschliessung  eine  rein  religiöse  ist,  die  einer  anderen  Kon- 
fession angehörigen  Ausländer  also  notwendigerweise  verhindert 
sind,  sich  zum  Zweck  der  Eheschliessung  an  die  Lokalbehörden 
zu  wenden.  Die  Mitwirkung  der  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  ist  nicht  mehr  bloss  nützlich,  sondern  notwendig,  weil 
ohne  sie  Ausländern  die  Eheschliessung  unmöglich  ist.  Daher 
scheint  es  aber  auch  angezeigt,  hier  weiter  zu  gehen  als  im 
vorhergehenden  Falle,  und  diese  Mitwirkung  auch  dann  zu  ge- 
statten, wenn  nicht  beide  zukünftige  Ehegatten  der  Herrschaft 
des  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul  unterstehen,  sondern 
nur  der  zukünftige  Ehemann.  Es  ist  klar,  dass  dem  diplo- 
matischen Agenten  oder  Konsul  des  Staates,  dem  die  zu- 
künftige Ehefrau  angehört,  die  Zuständigkeit  zum  Abschluss 
einer  Ehe  fehlt,  welche  zur  Bildung  einer  dem  von  ihm  ver- 
tretenen Staate  fremden  Familie  führt.  Anders  liegt  die  Sache 
bezüglich  des  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul  des  Staates. 
dem  der  zukünftige  Ehemann  angehört,  da  nach  der  über- 
wiegenden Mehrzahl  der  Gesetzgebungen  die  Frau  durch  die 
Ehe  die  Staatsangehörigkeit  des  Mannes  erwirbt  und  in  allen 
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Fällen  die  Kinder  dieser  Staatsangehörigkeit  folgen.  Diese 
Unterscheidung  findet  sich  in  mehreren  positiven  Gesetzgebungen 
(vgl.  z.  B.  das  belgische  Gesetz  vom  20.  Mai  1882).  Einige 
Mitglieder  der  Kommission  sind  allerdings  der  Ansicht,  dass 
kein  genügender  Grund  für  eine  solche  Unterscheidung  vor- 
handen ist,  und  dass,  wie  in  dem  deutschen  Gesetze  vom  Jahre 
1870^  die  in  Frage  stehende  Befugnis  seitens  des  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsul  des  Heimatstaates  des  einen  sowohl  wie 
des  anderen  der  zukünftigen  Ehegatten  sollte  ausgeübt  werden 
dürfen.  Gegenwärtig  sind  solche  Ehen  ausschliesslich  nur  in 
dem  Staate,  dessen  Vertreter  beim  Abschluss  derselben  mit- 
gewirkt hat,  giltig;  in  allen  anderen  Staaten,  insbesondere  im 
Heimatstaate  der  Frau,  können  sie  als  vor  einem  nicht  zu- 
ständigen Beamten  abgeschlossen  behandelt  werden.  Das  ist 
misslich  namentlich  dann,  wenn  die  Parteien  wirklich  keine 
andere  Wahl  hatten.  Die  Kommission  schlägt  daher  eine  Be- 
stimmung vor,  welche  den  Zweck  hat,  diese  Folge  auszuschliessen. 
Sie  ist  der  Ansicht,  dass  die  Regierungen  bei  der  Erteilung 
einer  solchen  Ermächtigung  an  ihre  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln  sehr  zurückhaltend  sein  sollen.  Die  Ermächti- 
gung sollte  nur  ertheilt  werden,  wenn  sie  durch  den  Rechts- 
zustand des  Landes,  in  welchem  sie  ihre  Funktionen  ausüben, 
absolut  geboten  ist,  das  heisst,  wenn  die  Ausländer  sich  in  die 
Unmöglichkeit  versetzt  sehen,  sich  an  die  Lokalbehörden  zu 
wenden.  Im  übrigen  scheint  es  geboten  .  .  .  dem  Staate,  dessen 
Gesetzgebung  eine  kirchliche  Form  der  Eheschliessung  un- 
bedingt fordert,  das  Recht  vorzubehalten,  die  von  seinen  An- 
gehörigen vor  einem  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul  ab- 
geschlossene Ehe  nicht  anzuerkennen.^ 

In  der  Plenarsitzung  des  Kongresses  vom  22.  Sept.  wurden 
gegen  die  Bestimmung  der  Ziff.  2  des  Art.  5  von  Seiten  eines 
der  Vertreter  Russlands  Bedenken  erhoben:  zufolge  dieser  Be- 
stimmung sei  beispielsweise  die  Ehe  einer  Russin  mit  einem  Fran- 
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zosen  vor  einem  französischen  Konsul  überall  giltig,  nur  in  Russ- 
land  nicht.  Nun  scheint  es  aber  doch  ungereimt,  dass  eine  Ehe, 
die  in  dem  Staate,  in  welchem  sie  abgeschlossen  wurde,  als  nichtig 
betrachtet  würde,  überall  sonst  als  giltig  anerkennt  werde.  Jeden- 
falls müsse  der  Vorbehalt,  der  sich  am  Schlüsse  der  Zi£f.  1  des 
Art.  5  befinde,  wenn  die  Gesetzgebung  des  Staates,  in  dem  die 
Ehe  geschlossen  worden  ist,  dem  nicht  entgegensteht,  auch  in 
die  Ziff.  2  des  Artikels  aufgenommen  werden.  Von  Seiten  eines 
anderen  Vertreters  wurde  die  gänzliche  Unterdrückung  der  Ziff.  2 
des  Art.  5  angeregt,  um  nicht  die  Staaten,  welche  nur  eine 
kirchliche  Form  der  Eheschliessung  kennen,  nicht  in  eine  pein- 
liche Lage  zu  bringen. 

Die  Vertreter  Deutschlands  und  Dänemarks  beantragten  im 
Gegensatze  hiezu  eine  Ausdehnung  der  Ermächtigung  zur  Ebe- 
schliessung  auch  auf  die  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln 
des  Heimatstaates  der  künftigen  Ehefrau:  man  habe  die  Schwierig- 
keiten zu  beseitigen,  welche  aus  dem  Umstände  sich  ergeben, 
dass  es  Länder  giebt,  in  denen  gesetzliche  Formen  für  die  Ehe- 
schliessung nicht  bestehen.  Die  Fassung  der  Ziff.  2  des  Art.  5 
sei  zu  eng. 

In  der  Sitzung  vom  22.  Sept.  wurden  die  Anträge  der  Kom- 
mission von  den  Vertretern  aller  Staaten,  mit  Ausnahme  jener 
Busslands,  angenommen,  und  demgemäss  der  Text  von  dem  Se- 
daktionskomitee festgesetzt.  Am  folgenden  Tage  aber  entschloss 
man  sich,  um  die  Unterschrift  des  Schlussprotokolls  auch  seitens 
der  russischen  Delegirten  zu  gewinnen,  die  Bestimmung  der  Ziff.  2 
des  Art.  5  fallen  zu  lassen. 

In  der  zweiten  Session  des  Kongresses  im  Jahre  1894  wurden 
die  Beschlüsse  der  ersten  Session  einer  Durchsicht  unterzogen. 
Bei  dieser  Gelegenheit  bemerkte  der  Vorsitzende  der  mit  den 
Bestimmungen  über  die  Ehe  befassten  Kommission  gegenüber 
einer  Behauptung  des  Delegierten  Eumäniens,  dass  die  Be- 
stimmung des  Art.  5  überflüssig  sei,    weil  gegenwärtig  sämtliche 
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Gesetzgebungen  sich  der  Zulassung  von  Eheschliessungen  seitens 
der  Vertreter  fremder  Staaten  widersetzten,  die  Giltigkeit  dieser 
Eheschliessungen  daher  nirgends  gesichert  sei:  es  sei  eine  solche 
Auslegung  des  Schweigens  der  Gesetzgebungen  der  meisten  Staaten 
über  die  EheschUessungen  vor  fremden  Vertreteiii  im  Inlande 
nicht  zutre£fend.  Allerdings  habe  kein  Gesetz  ausdrücklich  den 
fremden  Konsuln  das  Recht  zur  Eheschliessung  zuerkannt;  allein, 
wenn  die  Gesetzgebung  eines  Staates  den  Konsuln  desselben  das 
Recht  zur  Eheschliessung  bezüglich  seiner  Landesangehörigen 
giebt,  so  müsse  man  vernünftigerweise  daraus  den  Schluss  ziehen, 
dass  sich  die  Gesetzgebung  dieses  Staates  auch  der  Eheschliessung 
seitens  fremder  Konsuln  in  seinem  Gebiete  nicht  widersetze;  es 
seien  daher  sehr  wohl  Fälle  möglich,  in  denen  die  Bestimmung 
des  Art.  5  zur  Anwendung  komme.  Dagegen  sei  auch  der  Schluss- 
satz desselben  in  der  Fassung  des  Schlussprotokolls  unbedingt 
notwendig:  eine  Reihe  von  Staaten  erkennen  die  vor  fremden 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  nicht 
an;  diese  Staaten  könnten  auch  nicht  zugeben,  dass  diese  Ehen 
sonst  überall  als  giltig  behandelt  würden. 

Zur  Zeit  ist  es  streitig,  ob  die  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  als  Standesbeamte  mit  der  Ermächtigung  zur  Ehe- 
schliessung auch  von  anderen  als  den  von  ihnen  vertretenen 
Staaten  anerkannt  werden  müssten;  diese  Kontroverse  hat  der 
Kongress  in  Art.  5  entschieden:  wo  die  diplomatischen  Agenten 
und  Konsuln,  welche  von  dem  von  ihnen  vertretenen  Staate  zur 
Eheschliessung  ihres  Landesangehörigen  ermächtigt  sind,  bei  der 
Ausübung  dieses  Rechts  auf  keinen  Widerstand  seitens  der 
lokalen  Gesetze  stossen,  ist  die  Giltigkeit  dieser  EheschUessungen 
allgemein  anzuerkennen.  Frankreich  erachtet  die  Vertreter  fremder 
Staaten  zur  Eheschliessung  bezüglich  ihrer  Landesangehörigen 
für  berechtigt:  auf  grund  der  Bestimmung  des  Art.  6  würde 
auch  Deutschland  die  in  Frankreich  vor  fremden  Vertretern  ab- 
geschlossenen  Ehen    als    giltig   zu   behandeln   haben.     Dagegen 
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würde  Frankreich  mit  Recht  die  in  Deutschland  vor  Vertretern 
fremder  Staaten  abgeschlossenen  Ehen  als  nichtig  behandeln,  weil 
nach  §  41  des  Reichsgesetzes  über  die  Beurkundung  des  Personen- 
standes und  die  Eheschliessung  vom  1.  Febr.  1875  und  künftig 
nach  Art.  13  Abs.  3  des  Einf.-G.  zum  B.  G.-B.  eine  Ehe  im 
Gebiete  des  Deutschen  Reiches  giltig  nur  in  der  von  den  deutschen 
Gesetzen  vorgeschriebenen  Form  abgeschlossen  werden  kann. 

Die  Bestimmungen  des  Einführungsgesetzes  zum  Bürgerlichen 
Gesetzbuche  des  Deutschen  Reiches  über  die  Form  der  Ehe- 
schliessung stehen  der  Anwendung  des  im  Art.  5  des  Schluss- 
protokolls der  Haager  Konferenz  niedergelegten  Grundsatzes,  wie 
er  soeben  entwickelt  wurde,  nicht  entgegen.  Der  Art.  13  Abs.  3 
des  Einf.-G.  verlangt  nur  für  die  im  Gebiete  des  Deutschen 
Reiches  abzuschliessenden  Ehen  unbedingt  die  Beobachtung  der 
deutschen  Gesetze:  bezüglich  der  im  Auslande  abgeschlossenen 
Ehen  tritt  die  Bestimmung  des  Art.  11  Abs.  1  vollinhaltlich  in 
Wirksamkeit,  nach  welcher  die  Form  eines  Rechtsgeschäftes  sich 
nach  den  Gesetzen  bestimmt,  welche  für  das  den  Gegenstand  des 
Rechtgeschäftes  bildende  Rechtsverhältnis  massgebend  sind;  aller- 
dings auch  die  Beobachtung  der  Gesetze  des  Ortes,  an  dem  das 
Rechtsgeschäft  vorgenommen  wird,  genügt.  Während  sohin  für 
die  im  Deutschen  Reiche  abgeschlossenen  Ehen  von  Ausländem 
das  Personalstatut  aufgegeben  ist,  ist  dasselbe  noch  für  diejenigen 
Ehen  festgehalten,  die  von  Ausländern  ausserhalb  ihres  Heimat- 
staates und  ausserhalb  des  Deutschen  Reiches,  also  in  einem 
anderen  fremden  Staate  geschlossen  sind.  Ob  daraus  zu  schliessen 
ist,  dass  die  vor  diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  eines 
fremden  Staates  im  Auslande  seitens  seiner  Landesangehörigen 
abgeschlossenen  Ehen  unter  allen  Umständen  fiir  giltig  zu  er- 
achten sind,  ist  hier  nicht  zu  entscheiden;  jedenfalls  können  sie 
in  Uebereinstimmung  mit  der  Bestimmung  des  Art.  5  des  Schluss- 
protokolls des  Haager  Kongresses  auf  grund  der  deutschen  Ge- 
setze als    giltig  erachtet  werden,    wenn    die   Gesetze   des  Ehe* 
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schliessangsortes  der  Ausübung  standesamtlicher  Funktionen  seitens 
fremder  Vertreter  nicht  entgegenstehen. 

Die  Bestimmung  des  mehrerwähnten  Art.  5  des  Schluss- 
protokolls der  Haager  Konferenz  vom  27.  Sept.  1893  stimmt 
übrigens  vollkommen  mit  dem  Ergebnisse  übereiu;  zu  welchem 
wir  auf  grund  unserer  theoretischen  Untersuchung  gelangt  sind. 
Wir  haben  bemerkt,  dass  die  vor  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  abgeschlossenen  Ehen  überall  als  giltig  zu  erachten  sind, 
wenn  der  Staat,  in  dessen  Gebiet  die  Ehe  geschlossen  wird,  die 
fremden  Vertreter  in  ihrer  Funktion  als  Standesbeamte  anerkennt, 
und  dass  diese  Anerkennung  auch  stillschweigend  dadurch  er- 
folgen könne,  dass  die  Gerichte  des  Staates  solche  Ehen  fort- 
gesetzt als  giltig  behandeln,  von  der  Annahme  ausgehend,  dass 
die  Gesetze  der  Vornahme  solcher  Eheschliessungen  nicht  ent- 
gegenstehen. Unter  der  gleichen  Voraussetzung  will  aber  auch 
die  Bestimmung  des  Art.  5  diese  Ehen  als  giltig  betrachtet 
wissen.  Die  Fälle  stillschweigender  Anerkennung  bilden  sogar 
nach  den  oben  mitgeteilten  Ausführungen  des  Vorsitzenden  der 
mit  den  Bestimmungen  über  die  Ehe  befassten  Kommission  der 
Haager  Konferenz  die  einzigen  möglichen  Fälle  für  die  An- 
wendung des  Art.  5. 

m. 

Der  bestehende  Rechtszustand  entspricht  den  Bedürfnissen 
des  modernen  internationalen  Rechtslebens  nicht. 

Die  Staaten  haben  zwar  ausnahmslos  ihre  Verpflichtung, 
ihren  Angehörigen  die  Ausübung  des  Rechts  auf  Eheschliessung, 
wie  es  ihnen  ihre  heimatliche  Gesetzgebung  gewährt,  auch  im 
Auslande  zu  ermöglichen,  wohl  erkannt  und  durch  die  Er- 
mächtigung ihrer  auswärtigen  Vertreter  zur  Mitwirkung  beim  Ab- 
schlass  von  Ehen  ihrer  Landesangehörigen  unter  einander  oder 
auch  mit  Angehörigen  anderer  Staaten,  soweit  in  ihrer  Macht 
steht,  dieser  Verpflichtung  auch  genügt.  Die  so  abgeschlossenen 
Ehen  sind  aber   in   der  Mehrzahl  der  Fälle  nur   in  dem  Staate 
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anerkannt;  welchem  der  als  Standesbeamter  fungierende  diplo- 
matische Agent  oder  Konsul  angehört;  in  jedem  anderen  Staate 
kann  die  Ehe  auf  dem  Wege  der  Nichtigkeitsklage  mit  Erfolg 
angefochten  und ,  soweit  die  Frage  ihrer  Giltigkeit  Inzidentpnnkt 
in  anderen  Rechtsstreitigkeiten  bildet ,  diese  im  verneinenden 
Sinne  beantwortet  werden.  In  gewissem  Masse  lässt  sich  der 
erstbezeichneten  Frage  dadurch  begegnen,  dass  der  Gerichtsstand 
für  Klagen  in  Ehesachen  nicht  nach  dem  Wohnsitze ,  sondern 
der  Staatsangehörigkeit  des  Ehemannes  bestimmt  wird.  Damit 
ist  wenigstens  die  Nichtigkeitserklärung  deijenigen  Ehen  aus- 
geschlossen,  welche  vor  dem  diplomatischen  Agenten  oder  Konsul 
des  Heimatstaates  des  Ehemannes  abgeschlossen  worden  sind: 
es  versagt  indessen  auch  dieses  Mittel,  sobald  der  Ehemann  eine 
andere  Staatsangehörigkeit  erwirbt.  Die  zweite  Folge  —  die 
Verneinung  der  Giltigkeit  der  Ehe,  wo  sie  Inzidentpunkt  in  einem 
Rechtsstreite  ist  —  lässt  sich  in  keinem  Falle  abwenden. 

Angesichts  dieses  Rechtszustandes  empfiehlt  es  sich,  die 
Ermächtigung  zur  Eheschliessung  den  auswärtigen  Vertretern 
nur  in  Fällen  eines  wirklichen  Bedürfnisses  zu  erteilen;  in  allen 
Fällen  aber,  in  welchen  die  Landesangehörigen  in  vollkommen 
rechtsgiltiger  Weise  und  in  demselben  Umfange  wie  in  ihrem 
Heimatstaate  auch  im  Auslande  eine  Ehe  scbliessen  können,  und 
zugleich  das  Standesamtswesen  in  einer  Weise  geregelt  ist,  welche 
die  nötige  Sicherheit  dafür  bietet,  dass  die  von  den  Gesetzen 
des  Heimatstaates  der  Eheschliessenden  geforderten  Vorbedin- 
gungen erfüllt  werden,  und  die  Beurkundung  der  Eheschliessung 
in  gehöriger  Weise  erfolgt,  den  Staatsangehörigen  die  Beob- 
achtung der  Gesetze  des  Eheschliessungsstaates  zur  Pflicht  zu 
machen.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  verdient  das  System 
jener  Gesetzgebungen  den  Vorzug,  welche  die  Ausübung  standes- 
amtlicher Funktionen  seitens  diplomatischer  Agenten  und  Kon- 
suln von  der  Ermächtigung  der  Regierung  abhängig  machen,  so- 
lange nicht  ein  internationales  Uebereinkommen  über  die  Wechsel* 
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seitige  Anerkennung  der  in  Frage  stehenden  Eheschliessungen 
getroffen  ist. 

Ein  solches  wäre  allerdings  sehr  lebhaft  zu  begrüssen ;  denn 
die  Vertreter  des  Staates  ^  dem  die  eheschliessenden  Teile  an- 
gehören,  werden  besser  als  die  Behörden  des  Eheschliessungs- 
Staates  in  der  Lage  sein,  zu  prüfen ,  ob  im  einzelnen  Falle  die 
Voraussetzungen  für  die  Zulässigkeit  der  Eheschliessung  nach  dem 
Gresetze  des  Heimatstaates  der  Eheschliessenden  gegeben   sind. 

Ein  Bedürfnis,  diplomatische  Agenten  und  Konsuln  zur 
Vornahme  von  Eheschliessungen  zu  ermächtigen;  besteht  zweifel- 
los nicht  bezüglich  solcher  Länder,  in  welchen  eine  Ehe  giltig 
nur  vor  einem  vom  Staate  beauftragten  Beamten  ohne  Rücksicht 
auf  das  religiöse  Bekenntnis  der  Brautleute  abgeschlossen  werden 
kann.  Die  Zahl  dieser  Länder  ist  allerdings  gering  und  ihre 
Bedeutung  schwindet  umsomehr  angesichts  ihres  geringen  terri- 
torialen ümfangs  im  Vergleich  mit  jenen  Ländern,  in  welchen 
entweder  eine  Eheschliessung  nur  den  Angehörigen  eines  be- 
stimmten religiösen  Bekenntnisses  möglich  ist,  oder  das  Civil- 
standswesen  keine  Garantien  für  das  Zustandekommen  einer 
giltigen  Ehe  und  die  Beschaffung  genügender  urkundlicher  Be- 
weismittel liefert. 

Die  zweite  nicht  minder  wichtige  Frage ,  welche  bei  Ein- 
fuhrung der  Eheschliessung  vor  diplomatischen  Agenten  und 
Konsuln  zu  beantworten  ist,  betrifft  den  umfang  der  ihnen  zu 
erteilenden  Ermächtigung:  sollen  dieselben  auch  zur  Vornahme 
von  Eheschliessungen  zwischen  Landesangehörigen  und  Fremden 
zuständig  sein,  oder  soll  sich  die  Zuständigkeit  auf  Eheschliessungen 
zwischen  Landesangehörigen  beschränken? 

Mag  auch  rechtlich  eine  Erweiterung  der  Zuständigkeit  der 
diplomatischen  Agenten  und  Konsuln  im  Sinne  der  ersten  Alter- 
native sich  nicht  begründen  lassen,  dem  thatsächlichen  Bedürfnisse 
des  internationalen  Rechtslebens  entspricht  die  Beschränkung  im 
Sinne  der  zweiten  Alternative  nicht.     Sobald  anerkannt  ist,  dass 
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der  Recbtszustand  eines  Landes  die  Ermächtigung  fremder  Ver- 
treter zur  Vornahme  von  Eheschliessungen  wünschenswert  er- 
scheinen lässt,  so  muss  auch  zugegeben  werden  ^  dass  ein  Be- 
dürfnis unterschiedslos  für  Ehen  von  Angehörigen  eines  Staates 
unter  einander  wie  mit  Fremden  gegeben  ist.  Welcher  ver- 
nünftige Grund  liesse  sich  dafür  anführen,  die  Ehe  zwischen  An- 
gehörigen des  Deutschen  Reichs  vor  einem  Vertreter  desselben 
in  einem  der  südamerikanischen  Staaten  zu  gestatten,  sie  aber  zu 
verbieten,  wenn  beispielsweise  die  zukünftige  Frau  die  engUsche 
Staatsangehörigkeit  besitzt?  Muss  in  diesem  Falle  nicht  auch 
England  eine  solche  Eheschliessung  der  Verurteilung  einer  seiner 
Angehörigen  zur  Ehelosigkeit  vorziehen,  wie  sie  der  Recbts- 
zustand in  den  südamerikanischen  Staaten  für  alle  Nichtkatholiken 
zur  Folge  hat? 

Bedenken  können  vernünftigerweise  nur  von  dem  Staate  er- 
hoben werden,  in  dessen  Gebiet  die  Ebeschliessung  erfolgt,  wenn 
einer  seiner  Angehörigen  mit  einem  Ausländer  vor  einem  fremden 
Vertreter  eine  Ehe  schliessen  sollte. 

Eine  Erweiterung  der  Zuständigkeit  der  diplomatischen 
Agenten  und  Konsuln  zur  Vornahme  von  Eheschliessungen,  bei 
welchen  Angehörige  dritter  Staaten  beteiligt  sind,  lässt  sich 
übrigens  nur  für  den  Fall  einer  Eheschliessung  eines  Landes- 
angehörigen mit  einer  Ausländerin,  nicht  auch  für  den  umgekehrten 
Fall  rechtfertigen. 

Die  Ehefrau  tritt  nach  der  überwiegenden  Mehrzahl  der 
Gesetzgebungen  über  Erwerb  und  Verlust  der  Staatsangehörigkeit 
durch  die  Ehe  in  den  Staatsverband  des  Ehemannes  6in:  die  Ehe- 
schliessung ist  nicht  nur  als  Grund  des  Erwerbes,  sie  ist  auch 
allgemein  als  Grund  des  Verlustes  der  Staatsangehörigkeit  an- 
erkannt. Die  Eheschliessung  tritt  an  die  Stelle  der  Naturalisation; 
wie  aber  diese,  obwohl  sie  regelmässig  in  einem  einseitigen  Akte 
der  Regierung  des  Adoptivvaterlandes  besteht,  von  dem  bisherigen 
Heimatstaate  des  Naturalisierten  als  Verlustgmnd  bezügUch  der 
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bisherigen  Staatsangehörigkeit  anerkannt  wird^  wenn  nur  die 
Voraussetzungen  für  die  Zulässigkeit  eines  Verzichtes  auf  diese 
vorhanden  waren,  so  scheint  es  gerechtfertigt,  auch  im  Falle  der 
Naturalisation  durch  Eheschliessung,  den  Naturalisationsakt^  hier 
die  Eheschliessungshandlung,  als  giltig  anzuerkennen,  obwohl  sie 
von  der  Regierung  des  AdoptivTaterlandes  ausgegangen  ist. 

Für  die  Giltigkeit  einer  Eheschliessung  vor  dem  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsul  des  Heimatstaates  der  Ehefrau  lassen  sich 
ähnliche  Erwägungen  nicht  anfuhren:  der  Ehemann  wird  durch 
die  Eheschliessung  nie  naturalisiert  und  nie  den  Gesetzen  des 
Heimatstaates  der  Frau  unterworfen.  So  wenig  ein  Akt  der 
Entlassung  aus  dem  bisherigen  Staatsverbande  logischerweise 
einen  Erwerb  einer  fremden  Staatsangehörigkeit,  etwa  in  dem 
Staate,  in  welchem  der  Entlassene  sich  niedergelassen  hat,  herbei- 
zufuhren vermag,  ebensowenig  scheint  es  gerechtfertigt,  den  Ehe- 
Schliessungsakt  seitens  eines  Vertreters  des  Heimatstaates  der 
Ehefrau  als  giltig  auch  im  Heimatstaate  des  Ehemannes  zu 
betrachten. 

Für  die  Beschränkung  der  Zuständigkeit  der  diplomatischen 
Agenten  oder  Konsuln  zur  Eheschliessung  von  Landesangehörigen 
mit  Ausländerinnen  spricht  auch  noch  ein  anderer  Grund. 

Dadurch,  dass  ein  Staat  seine  Vertreter  im  Auslande  zur 
Vornahme  von  Eheschliessungen  ermächtigt,  übernimmt  er  auch 
die  Verpflichtung,  die  im  Vertrauen  auf  seine  Gesetzgebung  ab- 
geschlossene Ehe  in  ihrem  Bestände  zu  schützen.  Dieser  Ver- 
pflichtung kann  der  Staat  aber  nur  bezüglich  der  von  seinen 
Landesangehörigen  unter  sich  oder  mit  Auslanderinnen  ab- 
geschlossenen Ehen  nachkommen. 

Ein  international  anzuerkennender  Gerichtsstand  besteht  f&r 
Ehesachen,  also  insbesondere  auch  für  die  ELlage  auf  Nichtigkeits- 
erklärung einer  Elbe  nur  vor  dem  Kichter  des  Heimatstaates  der 
Ehegatten.  Davon  weichen  zwar  einzelne  Gesetzgebungen  ab, 
indem  sie  den  Gerichtsstand  des  Wohnsitzes  entscheiden  lassen. 
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Allein  eine  internationale  Wirksamkeit  dürfte  der  Nichtigkeits- 
erklärung einer  Ehe  seitens  des  Richters  des  Wohnsitzes  kaum 
beizulegen  sein. 

Die  hiemach  in  den  internationalen  Normen  über  die  Zu- 
ständigkeit der  Gerichte  liegende  Möglichkeit  eines  wirksamen 
Schutzes  einer  Ehe,  der  die  allgemeine  Anerkennung  an  sich  ver- 
sagt ist,  besteht  nun  aber  nicht,  wenn  die  Ehefrau  Angehörige 
des  von  dem  eheschliessenden  Beamten  vertretenen  Staates  war. 
Der  Staat;  der  seine  Vertreter  im  Auslande  zur  Vornahme  auch 
solcher  Eheschliessungen  ermächtigt,  sieht  sich  also  regelmässig 
ausser  Stande,  zum  Schutze  dieser  Ehe  etwas  anderes  zu  thun, 
als  derselben  Nichtigkeitserklärung  für  sein  Gebiet  die  An- 
erkennung zu  versagen,  und  selbst  da  wird  es  sich  fragen, 
ob  er  diese  Weigerung  in  allen  Fällen  praktisch  wird  durchrühren 
können.  Gesetzt^  es  käme  die  Uebernahme  eines  der  aus  einer 
solchen  Ehe  hervorgegangenen  Kinder  inbetracht.  Der  Staat, 
welchem  der  Ehemann  angehört,  erachtet  die  Ehe  für  ungiltig,  die 
Kinder  sind  für  ihn  nicht  seine  Staatsangehörigen  geworden,  sie 
sind  für  ihn  unehelich  geboren  und  haben  die  Staatsangehörigkeit 
der  Mutter  erworben.  Wird  der  Staat,  dem  die  Ehefrau  vor 
der  Eheschliessung  angehört  hat,  die  uebernahme  verweigern 
können?  Fehlt  dem  Staat  sohin  für  die  Mehrzahl  der  Fälle  die 
Möglichkeit,  die  Ehe  einer  seiner  Angehörigen  mit  einem  Aus- 
länder rechtswirksam  in  ihrem  Bestände  zu  schützen^  so  sollte  er 
zum  Zustandekommen  eines  solchen  Rechtsverhältnisses  auch  nicht 
die  Hand  bieten ^  wenn  nicht  die  Sicherheit  dafür  besteht,  dass 
das  Rechtsverhältnis  allgemein  anerkannt  wird. 

Dass  die  für  das  internationale  Rechtsleben  so  hochwichtige 
Frage  auf  dem  einzig  möglichen  Wege  einer  vertragsmässigen 
Verständigung  der  Staaten  in  nächster  Zeit  eine  befriedigende 
Lösung  finden  wird,  ist  nach  den  diesbezüglichen  Ergebnissen  des 
Haager  Kongresses  nicht  anzunehmen. 
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Aufsätze. 


Der  Automat  und  der  gewerberechtliche  Schutz 

der  Sonntagsruhe. 

Von 

Dr.  Witold  Celichowski. 


In  Deutschland  ^  sehen  wir  die  ersten  Versuche  einer  gesetz- 
liehen  Ordnung  der  Arbeitszeit  auf  dem  Gebiete  der  partikularen 
Gesetzgebung.  Den  ersten  ^  bahnbrechenden  Schritt  hatte  das 
Preuss.  Allgemeine  Landrecht  gethan  ^ '.  Die  Probleme,  welche 
heute  noch  einer  endgiltigen  Regelung  von  reichswegen  harren , 
sehen  wir  dort  schon  teilweise  aufgeworfen  und  erledigt.  Vor 
allem  ist  dort  die  Arbeit  von  Frauen  und  Kindern  einer  Be- 
schränkung unterzogen  worden. 


1  C.  SUiBERSCHLAO,  Die  Gesetze  Deutschlands  über  die  Sonntag^feier. 
Tübinger  Zeitschr.  für  die  Staatswissenschaften  1880,  S.  125  ff. 

'  Zklleb:  in  ▼.  Stbnoxl*s  Wörterbuch  des  deutschen  Yerwaltungsrechts 
I.  Ex^gänzungsbd.  1892,  Art.  Arbeiterschutz  §  2. 

•  AllR.  L.-R.  T.  II  Tit.  8  §§  278—400  und  T.  H  Tit.  2  §§  35—36.  So- 
dann zahlreiche  kÖnigl.  Eabinetsordres,  die  älteste  vom  14.  März  1818;  die 
wichtigste  vom  7.  Febr.  1837;  Koch,  AUg.  L.-B.  Bd.  III  S.  791  ff.,  Bd.  lY 

S.  180. 

Archiv  fOr  öffentliches  Recht.  XUI.  4.  34 
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Indessen^  was  das  preuss.  Partikulargesetz  durchgesetzt 
hatte,  konnte  durchaus  nicht  als  ausreichend  erscheinen.  Es 
war  zwar  damit  die  äussere  Heilighaltung  der  Sonn-  und  Feier- 
tage,  insbesondere  das  Verbot  lärmender  Störung  des  Gottes- 
dienstes durchgesetzt,  aber  der  Kern  und  Grundgedanke  des 
ganzen  Instituts:  der  arbeitsfreie  Tag  war  vollkommen  ver- 
kannt und  unberücksichtigt.  Einen  Beweis  hierfür  giebt  uns  die 
Bewegung  unter  den  Handlungsgehilfen,  welche  gegen  Ende  der 
sechziger  Jahre  einen  Versuch  der  Abschaffung  der  Sonntags- 
arbeit  machten.  Die  Bewegung  ergriff  immer  weitere  Kreise, 
bis  sich  im  Jahre  1883  in  Berlin  die  „freie  Organisation  junger 
Kaufleute^  bildete,  welche  seitdem  mit  wechselndem  Erfolge  für 
die  Sonntagsruhe  im  Handelsgewerbe  lebhaft  Propaganda  machtet 

Zugleich  —  1881/82  —  wurde  auch  der  erste  einzielende 
Antrag  im  Reichstage  eingebracht^  jedoch  ohne  Erfolgt.  Seit- 
dem wiederholten  sich  in  jeder  Session  des  Reichstages  die  An- 
träge auf  Erweiterung  des  Arbeiterschutzsystemes,  bis  am 
7.  März  1888  aus  der  Initiative  des  Reichstages  zwei  unsere  Frage 
betreffende  Gesetzentwürfe  hervorgingen,  von  denen  der  eine  das 
Verbot  der  Sonntagsarbeit  enthielt.  —  Indessen  versagte  der 
Bundesrath  beiden  Gesetzentwürfen  seine  Genehmigung,  hauptsäch- 
lich auf  Betreiben  des  Fürsten  Bismarck®^.  Nach  dessen  Aus- 
scheiden aus  der  obersten  Leitung  des  Reiches  trat  ein  Wende- 
punkt ein,  herbeigeführt  durch  kaiserliche  Initiative. 

Durch  Erlass  vom  4.  Februar  1890  wurde  der  preuss. 
Handelsminister  ermächtigt  und  angewiesen^  eine  Aufforderung 
zu  gutachtlichen  Mitteilungen  zu  erlassen.     Im  Anschluss  an  diese 


*  Adler,  Geschichtliche  EntwickeluDg  in  Hirth's  Anoalen  1891,  S.  52  S. 

'^  Ein  allererster  Versuch  einheitlicher  Regelung  für  Deutschland  iit 
enthalten  in  der  Gewerbeordnung  des  Nordd.  Bundes  vom  21.  Juni  1869. 

^  Adlbb  a.  a.  O.  S.  64. 

'  m.  Lesung  des  Antrages  Liebem.  Gen.  Reichsanzeiger  1888  No.  63. 
Rede  des  Abgeordneten  Bebel. 
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Enquete  folgten  Beratungen  des  Staatsrates,  und  noch  im  März 
desselben  Jahres  trat  in  Berlin  eine  internationale  Arbeiter- 
schutzkonferenz zusammen. 

Der  offizielle  Name  „Arbeiterschutzkonferenz''  weist  un- 
zweideutig auf  deren  Zwecke  und  Aufgaben  hin;  und  wenn  man 
im  Programm  unter  II  die  Regelung  der  Sonntagsarbeit  in  Aus- 
sicht genommen  sieht,  so  darf  man  daraus  beileibe  nicht  etwa 
schliessen,  dass  sich  die  Arbeiterschutzkonferenz  auch  mit  dem 
Schutze  der  kirchlichen  Sonntagsfeier  hätte  befassen  wollen.  Das 
Schlussprotokoll  erklärt  vielmehr  ausdrücklich  und  unzweideutig 
den  Zweck  der  Konferenz  mit  den  Worten: 

;,Es    ist   wünschenswert,    dass    den    geschützten    Personen 
wöchentlich  ein  Ruhetag  gesichert  werde  ^''^ 
während  erst   an   dritter  Stelle"  es   als   wünschenswert    erklärt 
wird,    dass   dieser  Ruhetag  auf  den  Sonntag  festgesetzt  werden 
möge. 

Diese  geschichtliche  Darstellung  erscheint  uns  als  wesentlich 
notwendig  zur  Erläuterung  und  zum  Verständnis  des  neuesten 
und  wichtigsten  diesbezüglichen  Reichsgesetzes:  sie  soll  den  Geist 
dieses  Gesetzes  und  die  Ziele,  die  es  verfolgt,  beleuchtend^. 

Die  erste,  reichsgesetzliche  Bestimmung,  welche  die  Störung 
der  Sonntagsruhe  mit  Strafe  bedroht,  enthält  §  366  Ziff.  1 
R.-St.-6.-B. 

Hinsichtlich  dieser  Bestimmung  ist  nur  zu  bemerken:  ein- 
mal, dass  sie  sehr  allgemein  gehalten  ist,  und  sich  damit  be- 
gnügt, die  Uebertretung  der  über  Störung  der  Sonntagsfeier  er- 
lassenen Anordnungen  —   seien  es  landesgesetzliche  oder  bloss 


*  SchlassprotokoU    der    iDtemationalen   Arbeiterschutzkonferenz    vom 
29.  März  1890  Ziff.  la.    Abgedruckt  in  Birth's  Annalen  1890. 

*  SchluBsprotokoU  Ziff.  Ic. 

>*  Daneben  sind  auch  die  sog.  Materialien  zu  beobachten,  doch  soll 
man  deren  Bedeutung  nicht  überschätzen.  Vgl.  hierzu  Neukamp,  Kommentar 
zur  Reichsgewerbeordnung  1892,  Vorbemerkungen  IV. 
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polizeiliche  —  mit  Strafe  zu  belegeo.  Auf  den  Inhalt  dieser 
Anordnungen  ist  zu  schliessen  aus  dem  Worte  „Feier^:  wir  er- 
sehen daraus ;  dass  der  Zweck  dieser  Bestimmung  im  wesent- 
lichen immer  noch  der  alte  ist,  nämlich  die  äusserliche  Heilig- 
haltung des  Sonntags  ^^  In  dem  Urteil  des  Kammergerichts  vom 
9.  Nov.  1893  ^'  wird  auch  ausdrücklich  darauf  hingewiesen, 
dass  §  366  No.  1  St.-G.-B.  und  die  einschlägigen,  landes- 
gesetzlichen Anordnungen^'  „als  Vorschriften  über  die  äussere 
Heilighaltung  der  Sonntage  durch  die  Bestimmungen  der 
Gewerbeordnung  über  die  Sonntagsruhe  im  Handelsgewerbe,  welche 
einen  ganz  anderen  Zweck  verfolgen^  nicht  berührt  werden ''. 

Auf  einem  wesentlich  verschiedenen  Standpunkte  steht  das 
Reichsgesetz  vom  1.  Juni  1891.  Bezeichnend  und  für  die  Inter- 
pretation äusserst  wichtig  ist  schon  dessen  Name:  „Arbeiter- 
Schutzgesetz^^  welcher  dieser  Novelle  zur  Beichsgewerbeordnung 
gewöhnlich  beigelegt  wird. 

Durch  langjähriges  Bingen  nach  Erleichterung  ihrer  Lage 
haben  es  die  arbeitenden  Klassen  endlich  dahin  gebracht,  dass 
ihnen  wöchentlich  ein  Buhetag  vom  Gesetz  gewährleistet  wurde^ 
wenn  auch  dieser  Buhetag  noch  mannigfach  modifiziert  werden 
musste  durch  Ausnahmen,  wie  sie  das  Interesse  und  die  täglichen 
Bedürfnisse  des  Publikums,  sowie  die  Eigenart  verschiedener  Ge- 
werbe als  gerechtfertigt  und  unumgänglich  haben  erscheinen  lassen. 

Die  für  die  Sonntagsruhe  im  Handelsgewerbe  einschlägigen 
Paragraphen    der    Gewerbeordnung^^    verordnen,     dass    „soweit 


'*  Diesen  Standpunkt  vertritt  auch  das  Reichsgericht,  Entsch.in  Stnds. 
Bd.  XX  S.  Slfif.,  insbesondere  S.  90,  91,  indem  es  das  sächs.  Gesetz  vom 
10.  Okt.  1870  als  eine  Anordnung  im  Sinne  des  §  366  im  Stra%e8etzbuch 
auffasst.  Dort  wird  ausdrücklich  auf  die  äusserliche  Heüighaltung  der  Soim* 
und  Feiertage  hingewiesen. 

''  Abgedruckt  in  Goltdammer's  Archiv  Bd.  41  S.  296. 

*•  Z.  B.  preuss.  Verordnung  vom  20.  Nov.  1844;  24.  Nov.  1863  und  da» 
oben  zitierte  sächs.  Gesetz  vom  10.  Sept.  1870. 

'*  R.-G.-O.  §§  41a,  106a— i. 
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Gehilfen,  Lehrlinge  und  Arbeiter  im  Handelsgewerbe  nicht  be- 
schäftigt werden  dürfen,  in  offenen  Verkaufsstellen  ein  Gewerbe- 
betrieb an  diesen  Tagen  nicht  stattfinden  darf  ^^. 

Auf  Grund  der  §§  41a,  105  b  des  Reichsgesetzes  vom  I.Juni 
1891  ist  für  die  preuss.  Monarchie  eine  ministerielle  Ausfüh- 
rungsverordnung unter  dem  10.  Juni  1892  erschienen,  begleitet  von 
einem  Cirkular  an  die  sämtlichen  königUchen  Oberpräsidenten, 
in  welchem  insbesondere  die  Sonntagsruhe  im  Handelsgewerbe 
in  eingehender  Weise  geregelt  wird.  Die  Bestimmungen  dieses 
ministeriellen  Erlasses  sind  zum  Teil  ausführender  Natur,  zum 
überwiegenden  Teil  sind  es  aber  weitergehende  Einschränkungen^ 
wie  sie  in  §  105  b  Abs.  2  für  die  Beschäftigung  von  Hand- 
lungsgehilfen u.  s.  w.,  und  in  §  41a  Abs.  2  für  den  Gewerbe- 
betrieb überhaupt  vorgesehen  sind. 

Indessen  ist  in  dem  Erlasse  der  Begriff  des  Gewerbebetriebs 
und  in  Verbindung  damit  der  Begriff  der  offenen  Verkaufsstelle 
in  einer  Weise  erweitert  worden ,  welche  als  mit  dem  Geist  und 
dem  Zweck  des  Gesetzes  unvereinbar  und  unverträglich  be- 
zeichnet werden  muss^*. 

Doch  die  Bedenken,  die  an  dieser  Stelle  zu  erörtern  sind, 
sind  zunächst  nur  formeller  Natur.  Es  handelt  sich  hier  ins- 
besondere darum,  ob  die  ministerielle  Verordnung  ihre  Kompetenz 
nicht  überschritten  hat.  Denn  die  landespolizeilicben  „weiteren^ 
Beschränkungen,  welche  §  41a  Abs.  2  in  Aussicht  nimmt, 
sollen  sich  nur  auf  den  „Gewerbebetrieb  an  Sonn-  und  Feier- 
tagen'^ beziehen.  Was  unter  Gewerbebetrieb  zu  verstehen  ist, 
sagt  ganz  unzweideutig  §  105  b  Abs.  2  mit  den  Worten: 
„diese  Beschäftigung^  —  d.  h.  diejenige  der  vorerwähnten  Ge- 
hilfen u.  s.  w.  —  „kann  durch  statutarische  Bestimmungen  auf 
kürzere    Zeit    eingeschränkt    oder    ganz  untersagt  werden^.  — 


"  R.-G.-0.  §§  41a  Ab».  1,  105  b. 

'*  Die  materielle  Erörtenmg  hierüber,  insbesondere  auch  über  den 
Begriff  des  Gewerbebetriebes  folgt  weiter  nnten. 
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Ist  nun  die  Ausdehnung  des  §  41a  auf  Automaten  eine  Be- 
schränkung des  Gewerbebetriebes  in  dem  Sinne ,  wie  ihn  hier 
das  Gesetz  aufgefasst  haben  will?  —  Uns  scheint  dies  zum 
mindesten  zweifelhaft:  wird  doch  durch  die  Sonntagsruhe  der 
Automaten  die  Beschäftigung  von  Handelspersonal  durchaus 
nicht  beschränkt 

Auf  dieser^  auf  der  unverkennbaren  Absicht  des  Gesetzes 
beruhenden  Erwägung,  stützt  sich  unsere  Behauptung,  dass  die 
preuss.  Ausführungsverordnung  die  ihr  in  §  41a  Abs.  2  und 
§  105  b  Abs.  2  G.-O.  gezogenen  Schranken  überschritten  bat; 
indem  sie  die  Aufstellung  und  Funktionirung  von  Verkaufs- 
automaten als  Gewerbebetrieb  im  Sinne  der  genannten  Para- 
graphen an  Sonntagen  verbot. 

Diese  soeben  besprochene  Frage  haben  die  Kommentatoren 
der  Reichsgewerbeordnung  und  ihrer  Nachtragsgesetze  gar  nicht 
erst  aufgeworfen:  sie  nehmen  vielmehr  die  genannte  preuss. 
Verordnung  mit  in  den  Kauf ,  so  wie  sie  ist,  ohne  sie  von  diesem 
Gesichtspunkte  aus  zu  beanstanden.  So  kommt  es  auch,  dass 
die  preuss.  Judikatur  ausnahmslos  auf  dem  Standpunkte  der 
Verordnung  sich  befindet. 

Erfreulicherweise  steht  dagegen  die  württemb.  Ausfuh- 
rungsverordnung vom  16.  April  1892  auf  einem  ganz  anderen 
Standpunkte.  Dieselbe  hat  nämlich  die  Automaten  nicht  be- 
sonders als  von  der  Sonntagsruhe  betroffen  genannt:  demgemäss 
ist  auch  der  württemb.  Rechtsprechung  der  Weg  zu  einer 
richtigen  Interpretation  der  reichsrechtlichen  Bestimmungen  nicht 
versperrt  worden. 

Unter  Automaten  im  Sinne  der  modernen  Verkehrsentwicke- 
lung verstehen  wir  nun  solche  Vorrichtungen,  welche  gegen  Ein- 
wurf eines  bestimmten  Geldstückes  selbstthätig  Waren  verab- 
reichen, Dienste  leisten  oder  beides  zusammen  gewähren^'. 

^^  Apparate,  die  unentgeltlich  dies  oder  jenes  verrichtcD,  verlieren 
dadurch   den   spezifischen    Charakter  des    Automaten.     F.  Günther,  Dss 
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Diese  Vorrichtungen  sind  keine  Erfindung  der  Neuzeit,  wie 
man  vielleicht  daraus  schliessen  könnte,  dass  sie  erst  in  jüngster 
Zeit  eine  so  mannigfache  Verwendung  gefunden  haben:  Schon 
im  dritten  Jahrhundert  vor  Christus  hat  nänüich  der  Alexandriner 
Heron  für  einen  Tempel  einen  Automaten,  —  den  sog.  Herons- 
brunnen  —  konstruirt,  welcher  gegen  Einwurf  eines  freiüch 
ziemlich  beträchtlichen  Geldstückes  —  5  Drachmen  —  "Weih- 
wasser spendete.  Eine  Seltenheit  und  ein  wahres  Kunstwerk 
war  für  jene  Zeiten  der  Automat  des  hellenischen  Mathematikers. 
Heutzutage  ist  er  eine  alltägliche  Erscheinung  und  hat  dank 
seiner  Verwendbarkeit  im  praktischen  Leben  als  Substitut  von 
Menschenkraft  und  Menschenarbeit  eine  grosse  Zukunft  vor  sich. 

Welch  ungeheure  Ausdehnung  und  praktische  Verwendung 
der  Automat  heute  schon  erlangt  hat,  können  wir  an  der  Hand 
einiger  Zahlen  veranschaulichen^  welche  die  Direktion  der  „Gesell- 
schaft für  automatischen  Verkauf  in  Berlin'^  bekannt  ge- 
geben hat« 

Danach  verkaufen  einzelne  Apparate  auf  dem  Bahnhof 
Friedrichstrasse  durchschnittlich  12000  Fahrkarten  täglich,  an 
einzelnen  verkehrsreichen  Tagen  auch  noch  mehr.  Im  zoologischen 
Garten  bringen  es  die  Automaten  auf  8000  Verkäufe  täglich. 
Der  Verkehr  auf  der  Stadtbahn  in  Berlin  liesse  sich  ohne  Auto- 
maten kaum  noch  denken.  Der  Automat  ist  natürlich  auch 
zahlreichen  Betrügereien  ausgesetzt,  doch  kommt  trotz  seiner 
ungeheuren  Ausdehnung  auf  11000  Verkäufe  nur  eine  Störung 
vor.  Da  im  ganzen  aber  25000  derartige  Störungen  jährlich 
vorkommen  9  so  beträgt  die  Zahl  der  jährlich  durch  die  Auto- 
maten der  Gesellschaft  in  Berlin  vermittelten  Verkäufe  275  Mil- 
lionen! 


Aatomatenrecht  S.  11,  erwähnt  derartige  Vorrichtungen  zum  unentgeltlichen 
Verteilen  von  Annoncen  u.  8.  w.  Diese  stehen  indessen  dann  schon  auf  einer 
Stufe  mit  einer  ganzen,  grossen  Reihe  anderer  Apparate,  wie  z.  B.  mit  einer 
Tormohr,  einem  automatischen  Thürschliesser  u.  a.  m. 
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Das  Wesen  der  Automaten,  wie  wir  kurz  die  oben  näher 
charakterisirten  Apparate  nennen  wollen ,  machen  zwei  Momente 
aus:  einmal  die  Selbstthätigkeit  —  daher  der  Name  —  und 
zweitens  die  Entgeltlichkeit. 

Die  erste,  welche  indessen  auch  nur  relativ  und  nicht  abso- 
lut sein  kann^^,  stellt  die  Automaten  in  eine  Reihe  mit  un- 
zähligen anderen  Vorrichtungen,  die  ohne  menschliches  Hand- 
anlegen diese  oder  jene  Funktionen  verrichten^';  dagegen  setzt 
sie  den  Automaten  in  Gregensatz  zu  jenen  Vorrichtungen ,  die. 
wie  z.  B.  Schreibmaschinen,  nur  vermöge  direkter  menschlicher 
oder  tierischer  Kraftäusserung  funktionieren. 

Wegen  der  Entgeltlichkeit  seiner  Verrichtungen  nimmt 
unser  Automat  in  der  Reihe  all  jener  selbstthätiger  Apparate 
eine  besondere  Stelle  ein. 

Die  eigentümlichen  Eigenschaften  der  Automaten,  insbe- 
sondere aber  der  Umstand ,  dass  durch  deren  Benutzung  ein 
Vertrag  abgeschlossen  wird  wie  zwischen  zwei  gegenwärtigen  Per- 
sonen,  hat  Güntheb  veranlasst  (s.  Anm.  19)  zu  einer  allzuweit 
gehenden  Personifikation  des  Apparates;  er  sagt: 

„also  der  Automat  hält  feil,  verkauft,  verrichtet  geldes- 
werte Dienste  von  allerlei  Art,  meldet  sich  bei  der  Polizei  *^ 
zahlt  Steuern  y  geniesst  Sonntagsruhe ,  kurz  er  wird  wie 
ein  Mensch  oder  vielleicht  wie  eine  juristische  Person 
behandelt." 

Hierin  geht  Günther  entschieden  zu  weit;  ja,  er  verkennt 
sogar  die  wahre  Natur  des  Automaten,  der  doch  immer  nur 
eine  Maschine  ist  und  bleibt,  und  deswegen  niemals  als  Mensch 
behandelt  werden  darf,  noch  kann. 


*"  Ein  absolat  selbsttliätiger  Apparat  ist  überhaupt  nicht  denkbar. 

>*  Günther  a.  a.  0.  S.  7. 

^  Das  Eammergericht  zu  Berlin  hat  entschieden,  dass  Aufstellung  von 
Automaten  auf  offenen  Plätzen  anmeldungs-  und  steuerpflichtig  ist.  Aütkrs, 
Der  Rechtsschutz  der  automatischen  Wage  nach  gemeinem  Recht  1891,  S.  o. 
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Wenn  wir  mit  Günther ^^  annehmen,  dass  bei  Benutzung 
des  Automaten  ein  Vertrag  abgeschlossen  wird^  dann  können  wir 
auch  am  besten  nach  der  Art  des  abgeschlossenen  Vertrages  die 
Automaten  klassifizieren. 

Demnach  würden  wir  vorerst  Verkaufs-  und  Leistungsauto- 
maten zu  unterscheiden  haben.  Die  Verkaufsautomaten,  von 
GrüNTHEB  zwar  auch  richtig,  aber  nicht  analog,  Warenautomaten 
genannt^',  bilden  die  grosse  Mehrzahl.  Die  Waren,  welche  sie 
Terabreichen,  können  von  der  verschiedensten  Art  sein:  als  Bei- 
spiele mögen  angeführt  werden:  Chokolade,  Konfitüren,  Zigarren, 
Parfüm,  Wachsstreichhölzer,  Bücher,  Bier  u.  s.  w.  u.  s.  w. 

Die  Leipziger  Industrie-  und  Gewerbeausstellung  von  1897 
weist  sogar  eine  Restauration  auf,  die  automatisch  sämtliche 
Speisen  und  Getränke  verabreicht;  doch  dürfte  in  diesem  Falle 
schon  ein  Uebergangsstadium  zur  folgenden  Art  vorhegen. 

Die  Leistungsautomaten,  deren  Benutzung  den  Abschluss 
eines  Mietsvertrages  herbeiführt,  sind  nicht  minder  verschiedenartig. 

Nach  der  Art  des  Mietsvertrages  könnten  wir  hier  des 
weiteren  auch  noch  zwei  Arten  von  Leistungsautomaten  unter- 
scheiden: nämUch  im  Anschluss  an  die  Sachmiete  —  locatio-con- 
ductio  rei  —  und  an  die  Werkverdingung:  locatio-conductio 
operis.  Zu  der  ersteren  ESasse  werden  wir  etwa  zählen  können 
Kraftmesser,  automatische  Stühle  und  Wagen,  Harmonium  und 
ähnliche  Musikapparate,  Schnellseher  u.  a.  Von  der  zweiten  Art 
ist  z.  B.  das  automatische  Telephon,  der  photographische  Auto- 
mat, femer  nach  Art  der  Warenautomaten  konstruirte  Auto- 
maten mit  Eisenbahnfahrkarten  *^,  Strassenbahnwagen  mit  auto- 
matischem Billetverkauf  u.  s.  w. 

Schliesslich  möge  hier  noch  der  Vollständigkeit  halber  jener 
Automaten   gedacht  sein,  deren   Benutzung  weder  einen  reinen 


'1  GOmtheb  a.  a.  0.  S.  16  ff. 

"  GüNTHKB  a.  a.  0.  S.  19. 

^  Solche  giebt  es  z.  B.  bei  der  Berliner  Stadt-  und  Ringbahn. 
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E[auf,  noch  einen  reinen  Mietsvertrag  herbeiführt.  Das,  was  ein 
solcher  Automat  gewährt^  ist  nämlich  beides  zugleich.  Eün  Bei- 
spiel hierfür  giebt  uns  ein  Apparat,  der  gegen  Einwurf  des  be- 
stimmten Geldstückes  zugleich  eine  Ware  verabfolgt  und  ein 
Musikstück  abspielt;  auch  die  oben  erwähnte  automatische  Re- 
stauration dürfte  in  diese  Kategorie  gehören,  ebenso  Postkarten 
mit  Ansicht. 

Dieser  Einteilung  folgend  werden  wir  im  Folgenden  die 
Stellung  der  einzelnen  Arten  von  Automaten  zur  Sonntagsruhe 
im  Besonderen  besprechen. 

Dem  vorauszuschicken  ist  jedoch  noch  einiges  über  den  Be- 
trieb von  Automaten. 

Gewerbebetrieb  im  Sinne  der  Gewerbeordnung  ist  diejenige, 
dem  Gebiete  der  Landwirtschaft  nicht  angehörige,  fortgesetzte 
Erwerbsthätigkeit,  welche  ihrem  Wesen  nach  auf  Erzielung  eines 
Gewinnes  für  eigene  Becbnung  gerichtet  ist^^.  Demnach  wäre 
es  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  Aufstellung  eines  Automaten, 
welcher  Art  er  auch  sein  möge,  unter  den  rechtlichen  Begriff  des 
Gewerbebetriebes  fallt;  diese  Ansicht  ist  auch  in  dem  von  Auvebs^^ 
zitierten  Urteil   des  Kammergerichts  zum  Ausdruck  gekommen. 

Der  Ausdruck  „Gewerbebetrieb^  hat  aber  neben  der  juri- 
stischen auch  noch  eine  rein  technische  Bedeutung.  Während 
im  ersteren  Falle  das  Hauptgewicht  auf  dem  Erwerbe  liegt,  ist 
im  zweiten  die  Thätigkeit  als  Inanspruchnahme  menschlicher 
Arbeitskraft  das  bestimmende  Moment. 

Diese  Unterscheidung  macht  v.  Schigkeb.  Er  scheint  die 
erstere  Bedeutung  des  „Gewerbebetriebes^  im  Auge  gehabt  zo 
haben,  als  er^®  »jede  objektiv  erlaubte,   auf  Erwerb  gerichtete, 


'*  So  Neukamp,  Kommentar  zur  Reichsgewerbeordnung  1892.  Erklärung 
zu  §  1.    Aehnlich  Appeliüs  und  Marcinowski,  6.  Aufl.  S.  7  §  1  Anm.  6. 

'^  AüVEBS  a.  a.  0.  S.  5. 

^  V.  ScmoKBR,  Kommentar  zur  ReichsgewerbeordnuDg,  Stuttgart  18d2. 
§  1  Anm.  1. 
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fortgesetzte  Privatthätigkeit  im  unterschiede  zu  anderen  Kom- 
mentatoren absichtlich  „Gewerbe^  und  nicht  „Gewerbebetrieb^ 
nannte.  Im  Gegensatz  dazu  spricht  er  von  „gewerbsmässigem 
Betrieb^  da^  wo  es  sich  nur  um  die  technische  Seite  des  Betriebes 
handelt"". 

Die  Stelle  in  der  Reichsgewerbeordnung,  wo  das  Wort 
„Gewerbebetrieb^  eben  in  diesem  technischen  Sinne  auch  von 
V.  Schicker  aufgefasst  ist,  bezieht  sich  auf  die  Sonntagsruhe. 

Wenn  wir  unbefangen  die  geschichtliche  Entwickelung  der 
Sonntagsruhegesetzgebung  verfolgen;  wenn  wir  uns  nochmals  ver- 
gegenwärtigeu;  welchem  Ziele  sie  stets  und  unverwandt  zustrebte, 
so  hiesse  es,  den  Geist  dieses  Gesetzes  verkennen,  wenn  wir  die 
Vorschrift  des  §  41  a  G.-O.  weiter  ausdehnen  wollten,  als  es  der 
Arbeiterschutz  erheischt.  Wir  dürfen  also,  um  auf  die  zweifache 
Bedeutung  von  „Gewerbebetrieb^  zurückzukommen,  dem  Geiste 
des  Arbeiterschutzgesetzes  entsprechend,  diesem  Worte  in  §  41a 
nur  dessen  technische  Bedeutung  beilegen,  unbeschadet  seiner 
sonstigen  juristischen  Definition. 

Dies  zusammenfassend  können  wir  uns  jetzt  die  Frage  vor- 
legen, ob  die  Aufstellung  eines  Automaten  einen  „Gewerbebetrieb^ 
bedeutet  im  Sinne  des  §41a,  wie  wir  ihn  oben  zu  interpretieren 
versuchten?  oder,  um  mit  Worten  v.  Schicker's  zu  sprechen,  ob 
dabei  irgend  eine  „Thätigkeit  von  Gehilfen  etc.  oder  vom  Geschäfts- 
herrn oder  dessen  Angehörigen  verrichtet  wird?"  —  Wer  den 
thatsächlichen  Vorgang  und  überhaupt  die  ganze  Einrichtung 
kennt>  kann  diese  Fragen  nur  mit  „nein"  beantworten! 


'^  V.  ScHicxsB  a.  a.  0.  §  41  a  Anm.  7. 

'*  Eine  ähnliche  zweifache  Bedeutung  und  Auslegung  desselben  Wortes 
in  der  Gewerbeordnung  behält  sich  z.  6.  Neukamp  in  seinem  Kommentar 
§  106b  ErklSmng  3  hinsichtlich  des  Wortes  „H&ndelsgewerbe*  vor,  wo  er 
ausdrücklich  betont,  dass  das  betr.  Wort  an  jener  Stelle  nicht  in  seiner 
juristischen,  sondern  in  seiner  wirthschaftlichen  Bedeutung  aufzufassen  ist. 
Eine  derartige,  zweifache  Interpretation  eines  Ausdruckes  in  ein  und  dem- 
selben Gesetz  ist  eben  zulässig  und  oft  notwendig. 
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Das  Funktionieren  —  etwas  wesentlich  anderes  ist  das  Auf- 
stellen und  Füllen  —  eines  Automaten  bedeutet  also  unseres  Er« 
achtens  keinen  Gewerbebetrieb  im  Sinne  des  §  41a  G.-O.  und, 
hier  an  das  oben  schon  Oesagte  anknüpfend,  es  erscheint  daher 
die  preuss.  Ministerialverordnung  über  die  Verkaufsautomaten 
durchaus  nicht  als  eine  Beschränkung  des  Gewerbebetriebes  und 
enthält,  insoweit  sie  über  Verkaufsautomaten  Sonntagsruhe  Ter- 
hängt,  eine  ungerechtfertigte,  weil  dem  §  41a  Abs.  2  G.-O. 
zuwiderlaufende  Ueberschreitung  ihrer  Kompetenz. 

„Im  Handelsgewerbe  dürfen  Gehülfen,  Lehrlinge  und  Ar- 
heiter   am   ersten  Weihnachtstage   u.  s.  w.    nicht   länger   als 
6  Stunden  beschäftigt  werden", 
sagt  §  105  b  Abs.  2  G.-O. 

Eine  Ergänzung  dieses  Paragraphen,  bestimmt,  eine  ungerecht- 
fertigte Bevorzugung  des  Kleinhandels  zu  verhindern,  enthält 
§  41a,  welcher  das  Verbot  in  gleichem  umfange  auf  den  Gewerbe- 
betrieb in  allen  offenen  Verkaufsstellen  erstreckt. 

Der  diesem  Paragraphen  zu  gründe  liegende  Gedanke  ist 
folgender : 

Das  Handelspersonal  soll  in  dem  angegebenen  Umfange 
Sonntagsruhe  geniessen.  Der  Vorteil,  welcher  ungerechtfertigter- 
weise dem  kein  Handelspersonal  beschäftigenden  Kleinhändler 
dadurch  zuteil  würde,  soll  durch  die  zweite  Bestimmung  vereitelt 
werden. 

Der  erste  Satz  bezweckt  den  Arbeiterschutz,  der  zweite  Auf- 
hebung ungerechtfertigter  Bevorzugung.  Jetzt  tritt  an  uns  die 
Frage  heran,  welches  von  beiden  bezweckt  der  hieraus  entwickelte 
Satz,  dass  auch  die  Verkaufsautomaten  die  Sonntagsruhe  geniessen 
sollen?  —  Dass  durch  die  Sonntagsruhe  der  Verkaufsautomaten 
der  Arbeiterschutz  nicht  gefordert  wird,  ist  klar  und  braucht  nicht 
näher  erörtert  zu  werden. 

Wir  könnten  aber  auch  nicht  einwenden,  dass  ohne  die 
Sonntagsruhe  der  Automaten  irgend  welche  Handelstreibende  he- 
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vorzagt  würden.  Ist  doch  der  Gross-  wie  der  E^leinhändler  in 
diesem  Falle  voUkominen  gleichgestellt,  d.  h.  ein  jeder  kann  sich 
im  Verhältnis  zu  dem  Umfange  seines  Handelsgewerbes  der  Auto- 
maten bedienen.  Die  bestehenden  Gesellschaften  zur  leihweisen 
Einrichtung  von  Automaten  erleichtem  in  dieser  Hinsicht  die 
Lage  des  minder  kapitalkräftigen  E^einhändlers  und  lassen  ihm 
so  der  Konkurrenz  des  übermächtigen  Grosshändlers  gegenüber 
vollkommen  standhalten. 

Die  preuss.  Ausführungsverordnung  vom  10.  Juni  1892  steht 
auf  einem  ganz  entgegengesetzten  Standpunkte.  Ihre  formelle 
Seite  ist  bereits  erörtert  und  bleibt  jetzt  ausser  Betracht. 

Die  Verordnung  bestimmt  unter  V,  1:  „Die  selbstthätigen 
Verkaufsapparate  —  die  sog.  Automaten  —  mittels  deren  nament- 
lich Konfitüren,  Zigarren,  Streichhölzer  und  ähnliche  Gegenstände 
abgesetzt  werden,  müssen  als  offene  Verkaufsstellen  im  Sinne  des 
§  41a  G.-O.  angesehen  werden. '^ 

Daran  schliesst  sich  naturgemäss  die  preuss.  Judikatur;  so 
insbesondere  das  Urteil  des  königl.  Oberlandesgerichts  Breslau 
vom  17.  März  1893^*  und  ein  zweites  des  königl.  Oberlandes- 
gerichts Celle  vom  9.  Aug.  1893'®.  Beide  Urteile  basieren 
natürlich  auf  obenerwähnter  Verordnung;  letzteres  zeigt  jedoch 
insofern  eine  gewisse  Selbständigkeit^  als  es  für  notwendig  erachtet, 
dafür  den  Nachweis  zu  erbringen^  dass  der  Automat  in  dem  ge- 
gebenen Falle  eine  offene  Verkaufsstelle  sei. 

Daraus  folgt  der  negative  Schluss,  dass  der  Verkaufsautomat 
als  offene  Verkaufsstelle  nur  unter  gegebenen  Voraussetzungen 
zu  betrachten  ist^  d.  h.  dass  es  Verkaufsautomaten  geben  kann, 
die  infolge  ihrer  besonderen  Verhältnisse  nicht  als  offene  Verkaufs- 
stellen aufzufassen  sind.  Dieser  Fall  liegt  z.  B.  dann  vor,  wenn 
der  Verkauf  im  Betriebe  des  Gastgewerbes^  d.  h.  an  Gäste  zum 
sofortigen  Genuss  auf  der  Stelle  erfolgt.  — 

**  Qoltoammbr's  Arohiv  für  Strafrecht  Bd.  42  S.  293. 
*"  Goltdamxbr'b  Archiv  Bd.  41  S.  811. 
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Gegenüber  der  absoluten  Bestimmung  der  Verordnung,  dass 
alle  Verkaufsautomaten  für  offene  Verkaufsstellen  zu  halten  sind, 
bedeutet  das  zweite  Urteil  einen  Fortschritt. 

Dagegen  steht  das  jüngste  Urteil  des  Kammergerichts  vom 
9.  Nov.  1896^^  immer  noch  auf  dem  gleichen  Standpunkte  wie 
das  Breslauer  Urteil.  Wir  werden  Tersuchen,  es  an  der  Hand 
seiner  eigenen  Gründe  zu  widerlegen: 

Es  handelt  sich  um  einen  im  Warteraum  eines  Bahnhofes 
befindlichen  Verkaufsautomaten  und  ist  erkannt,  dass  derselbe 
der  Sonntagsruhe  als  offene  Verkaufsstelle  sich  zu  unterziehen  habe. 

Zunächst  dürfte  es  zweifelhaft  sein,  ob  bei  der  gegenwärtig 
allgemein  auf  preuss.  Eisenbahnen  eingeführten  Bahnsteigsperre, 
welche  gewöhnlich  die  Restaurationsräume  und  Wartezimmer 
mit  umfasst,  ein  in  solchen  Bäumen  aufgestellter  Automat 
als  offene  Verkaufsstelle  zu  betrachten  sei.  (Siehe  insbesondere 
Münchener  Entscheidungen  1895,  Bd.  VIII  S.  170.)  Doch  ist 
dieses  eine  Thatfrage.  — 

Das  Urteil  fühlt  sich  aber  veranlasst,  in  seiner  Begründung 
auch  noch  des  weiteren  zu  erörtern,  inwiefern  das  Funktionieren 
des  Automaten  als  Gewerbebetrieb  auszulegen  sei,  und  führt 
für  diese  seine  Ansicht  zweierlei  an:  Erstens  trete  die  maschinelle 
Einrichtung  an  Stelle  des  Verkäufers,  zweitens  liege  aber  auch 
eine  positive  Thätigkeit  des  Verkäufers  vor,  indem  dei-selbe  den 
Automaten  aufstellt  und  füllt. 

Dass  der  maschinell  funktionierende  Automat  den  Verkäufer 
vertritt,  geben  wir  nicht  nur  zu,  sondern  berufen  uns  sogar  dar- 
auf, denn  darin  liegt  eben  der  Grund,  weshalb  das  Sonntagsruhe- 
gebot nicht  eingreifen  kann.  Müsste  man  doch  analog  auch  über 
Turmuhren  und  automatische  Thürschliesser  die  Sonntagsruhe 
verhängen!  Das  Gesetz  vom  1.  Juni  1891  könnte  nur  dann  auf 
Automaten  Anwendung  finden,  wenn  mit  dem  Funktionieren  der- 


*>  GoLTDAiaiXR*8  Archiv  Bd.  44  a  418. 
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selben  Menschenarbeit  yerknüpft  wäre.  Um  auch  diesen  Einwand 
zu  widerlegen,  heisst  es  weiter  in  dem  zitierten  Urteil:  es  liegt 
auch  eine  positive  Thätigkeit  des  Verkäufers  vor,  indem  derselbe 
den  Automaten  aufstellt  und  füllt.  Das  Aufstellen  des  Auto- 
maten kommt  nun  überhaupt  nicht  in  Betracht;  denn  er  wird 
ein  fiir  allemal  aufgestellt:  eine  besondere  positive  Thätigkeit  ist 
am  Sonntage  nicht  mehr  erforderlich.  Aber  auch  das  Füllen 
braucht  nicht  gegen  das  Sonntagsruhegebot  zu  Verstössen.  Wenn 
nämlich  der  Automat  am  Sonntage  nur  während  der  freigegebenen 
Zeit  gefüllt  wird  und  nach  deren  Verlauf  nicht  wieder  ^  so  kann 
er  doch  ohne  eine  positive  Thätigkeit  und  mithin  auch  ohne  Ver- 
letzung des  Sonntagsruhegebots  funktionieren.  —  Freilich  geben 
wir  das  eine  zu,  dass  er  nach  Ablauf  der  freigegebenen  Zeit, 
wenn  der  Warenvorrat  ausgehen  sollte,  nicht  von  neuem  immer 
wieder  gefüllt  werden  darf. 

Gegenüber  der  preuss.  Judikatur  dürfte  die  Stellung  der 
württemb.  Ausführungsverordnung  vom  16.  März  1892  von  Be- 
deutung und  Interesse  sein.  Obwohl  diese  ebenso  ausfuhrlich  wie 
die  preuss.  gehalten  ist,  finden  wir  jedoch  darin  den  Verkaufs- 
automaten als  offene  Verkaufsstelle  nicht  aufgezählte^.  Auch 
V.  Schicker  erwähnt  den  Automaten  nirgends  in  seinen  Erläute- 
rungen, obwohl  ihm  jedenfalls  die  preuss.  Verordnung  bekannt 
geworden  war,  woraus  man  e  contrario  schliessen  darf,  dass  auch 
er  der  preuss.  Auffassung  nicht  beipflichte. 

Die  Regel  der  §§  105  b  und  41a  mitsamt  den  Ausführungs- 
rerordnungen  wird  indessen  vielfach  durchbrochen. 

Insbesondere  hat  man  sich  durch  die  Bücksicht  auf  die  Be- 
friedigung täglicher  Bedürfnisse  des  Publikums  dazu  verstanden, 
Ausnahmen  in  die  Hand  der  höheren  Verwaltungsbehörden  zu 
legen.  §  105  e  Abs.  1.  —  Die  preuss.  Miuisterialverordnung 
giebt  nun  auch  nähere  Anweisungen  darüber,  was  zu   den  täg- 

**  y.  ScmcKBR,  Die  Reichsgewerbeordnung  mit  Erläuterungen  und 
württ«mb.  Ausfuhrungsvorscbriften  1892,  S.  740  ff. 
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liehen  Bedürfnissen  der  BeYölkerang  zu  rechnen  sei:  und  es 
werden  da  gerade  diejenigen  Waren  ^  welche  sich  besonders  zum 
Gegenstand  des  Automatenbetriebes  eignen,  als  nicht  darin  mit- 
begriffen bezeichnet,  so  insbesondere  Zigarren,  Konfitüren,  Kolonial- 
waren u.  a.*'. 

Das  Breslauer  Oberlandesgerichtsurteil  vom  17.  März  1895 
(s.  Anm.  29)  erkennt  indes  die  Ausfuhrungsvorschrift  in  dieser 
Hinsicht  nicht  unbeschränkt  an.  Namentlich  schliessen  sich  die 
Ausführungen  des  Urteils  an  die  in  §  105  i  för  die  Gast-  und 
Schankwirtschaften  gemachte  Ausnahme  an.  In  dem  genannten 
Urteil  heisst  es: 

^Chokolade  und  Bonbons  können  unter  Umständen  in 
einzelnen  Gast-  und  Schankwirtschaften,  namentlich  wo  es  lo- 
kale Verhältnisse,  Einrichtungen  und  Bedürfnisse  mit  sich 
bringen,  sehr  wohl  unter  diejenigen  Gegenstände  fallen,  welche 
im  Gast-  und  Schankwirtschaftsbetriebe  an  die  Gäste  verab- 
folgt werden  dürfen.^ 

Unseres  Erachtens  drückt  sich  das  Urteil  viel  zu  vorsichtig 
aus:  es  hätte  vielmehr  den  eben  angeführten  Gedanken  generali- 
sieren sollen,  etwa  dahin: 

in  der  Kegel  sind  Chokolade  und  Bonbons  als  diejenigen 
Gegenstände  zu  betrachten,   welche  in  Gastwirtschaften  verab- 
folgt zu  werden  pflegen. 
Dies   dürfte   auch  mit  dem  wirklichen  Sachverhalt  überein- 
stimmen.    Gewagter  ist  dagegen  die  weitere  Behauptung,   dass 
die  in  Rede  stehenden  Waren  zu  den  täglichen   Genussmitteln 
gewisser  Menschen  gehören.     Wohl  könnte  man  aber  auch  noch 
einen  anderen  Bedarfsartikel  zu  den  täglichen  Bedürfnissen  der 
Bevölkerung  zählen,  nämlich  die  Zigarren.     Heutzutage  giebt  es 
in  der  That  Menschen,  die  sich  diesen  —  freilich  eigentümlichen 
—  Genuss  zu  versagen  nicht  imstande  sind. 


"  Preuss.  Ministerialverfügung  vom  10.  Juni  1892  sub  lit.  2. 
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Indessen  besteht  die  preuss.  Ausführungsverordnung  dar- 
auf, diese  Gegenstände  vom  offenen  Verkauf  und  damit  eben 
auch  vom  offenen  Automatenverkauf  an  Sonntagen  auszuschliesseu; 
was  sie  damit  begründet,  dass  ^das  Publikum  durch  die  für  den 
Ebndel  freigegebenen  fünf  Stunden  ausreichende  Gelegenheit  hat, 
seinen  Bedarf  zu  decken^. 

Damit  ist  aber  der  Zigarrenverkauf  durch  Automaten  in 
Gastwirtschaften  durchaus  nicht  ausgeschlossen,  denn  es  ist  aus- 
nahmslose Regel,  dass  in  diesen  Zigarren  an  die  Gäste  verab- 
reicht werden.  Abgesehen  davon  handelt  es  sich  aber  auch 
noch  darum,  ob  die  qu.  Gegenstände  nicht  zugleich  auch  an 
Fremde,  Nichtgäste,  d.  h.  ob  sie  nicht  über  die  Strasse  hin  ver- 
kauft werden  können  und  dürfen.  Aus  §  105  i  ist  es  nicht  ohne 
weiteres  ersichtlich,  warum  von  den  Wirtschaften  aus  nicht  auch 
an  Sonntagen  der  damit  vielfach  verbundene  Kleinhandel  über 
die  Strasse  hin  stattfinden  sollte.  Dagegen  weiss  jedoch  Appe- 
uus  und  zwar  mit  vollem  Recht  anzuführen,  dass  das  Gesetz 
überall  eine  Ausgleichung  anstrebt  und  einer  einseitigen  Bevor- 
zugung einzelner  Klassen  von  Handeltreibenden  abhold  ist^^. 

Auf  grund  dieser  Erwägungen  wird  auch  der  Begriff  der 
„offenen  Verkaufsstelle^  möglichst  weit  gefasst,  indem  man  dar- 
unter jedes  Lokal  mitinbegreift,  wo  „Handverkauf  über  die 
Strasse  stattfindet^  »^ 

Analog  ist  dieser  Begriff  auch  auf  die  in  Gastwirtschaften 
aufgestellten  Verkaufsautomaten  auszudehnen,  gleichviel,  was  sie 
verabreichen. 

Inwieweit  diese  Beschränkung  Platz  greift,  ist  eine  reine 
quaestio  facti,   die   nicht  allgemein  zu  entscheiden  ist.     Ist  also 

^  Derselbe  Gesichtspunkt  waltet  ob  bei  der  Vorschrift  des  §  41a, 
welcher  den  Handelsbetrieb  an  Sonntagen  auch  für  den  Geschäfbsherm  unter- 
sagt, femer  des  §  55  a,  welcher  den  Hausirhandel  an  Sonntagen  verbietet. 
'*  Appkuüs,  Kommentar  zur  Reichsgewerbeordnung  1892,  §  41  a  Anm.  2; 
y.  ScHiCKEB  a.  a.  O.  S.  145  §  41a  Anm.  6  sagt  wörtlich:  „offen,  d.  h.  all- 
gemein zugänglich." 

Axtsbiv  fiiT  öffentliches  Recht.  XUI.  4.  35 
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der  Automat  an  einem  Orte  aufgestellt,  wo  er  ^allgemein  zu- 
gänglich'^  ist,  d.  h.  wo  er  ausser  von  den  Gästen  aus  der  Wirt- 
schaft von  jedem  beliebigen  Fremden  erreicht  und  benutzt  werden 
kann,  dann  ist  er  als  offene  Verkaufsstelle  zu  betrachten ,  und 
die  Ausnahme  des  §  105  i  6.-0.  kommt  ihm  dann  nicht  mehr 
zu  statten. 

Nach  alledem  kommen  wir  zu  der  Schlussfolgerung,  dass 
Gegenstände,  welche  regelmässig  in  Gast-  und  Schenkwirt- 
schaften verabfolgt  werden,  wenn  sie  nur  zur  Bewirtung  der 
Gäste,  d.  h.  zum  sofortigen  Verbrauch  im  Lokal  durch  dieselben 
verabreicht  werden,  ebensowohl  vom  Büffet  aus  wie  vom  Auto- 
maten bezogen  werden  können'^,  gleichviel,  ob  sie  zu  den  vom 
Ministerialerlass  generell  verpönten  Gegenständen  gehören  oder 
nicht. 

Zum  Schluss  sei  noch  erwähnt  eine  Ausführung  der  an- 
geklagten Partei  in  dem  zitirten  Breslauer  Oberlandesgerichts- 
urteil (s.  Anm.  29),  dahin  gehend,  dass  es  wunderbar  und  ver- 
kehrt sei,  einem  so  harmlosen  Erholungsbedürfnisse  wie  dem 
Genuss  von  Chokolade  Schranken  zu  ziehen,  während  dagegen 
der  Genuss  von  Spirituosen  von  der  obersten  Verwaltungsbehörde 
ganz  unverkennbar  begünstigt  werde. 

Diese  Bemerkung  ist  äusserst  zutreffend;  sie  stellt  die 
preuss.  Ministerialverfugung  in  den  nicht  unverdienten  Ver- 
dacht der  UnZweckmässigkeit. 

Viel  einfacher  erledigt  sich  die  zweite,  nicht  minder  mannig- 
fache Gruppe  der  Automaten. 

Um  mit  der  preuss.  Ministerialverordnung  zu  beginnen, 
so  erstreckt  diese  ihr  Verbot  ausdrücklich  nur  auf  ^selbstthätige 
Verkauf sapparate^:  die  Leistungsautomaten  sind  als  unbedingt 


*^  Dazu  würden  also  z.  B.  Wachs-  und  Starmzündbölzchen  nicht  gehöreDt 
ebensowenig  Bücher  (Ausgaben  der  Reclam-Bibliothek)  u.  a.  m.  Siehe  Urteil 
des  Oberlandesgerichts  Celle  vom  9.  Ang.  1893.  Goltdabixkb^s  Archiv  Bd.  41 
S.  311. 


—     543     — 

ausgeschlossen.  Das  Gebot  der  Sonntagsruhe  geht  sie  also  nur 
insoweit  an^  als  es  das  Gesetz  Yom  1.  Juni  1891  und  §  366 
No.  1  St,-6.-B,  bestimmt. 

Während  wir  oben  die  Art  des  bei  Benutzung  des  Auto- 
maten abgeschlossenen  Vertrages  zur  Grundlage  der  Klassifikation 
machten,  wollen  wir  hier  speziell  die  Leistungsautomaten  noch 
von  einem  anderen  Gesichtspunkte  aus  einteilen,  und  zwar  an 
der  Hand  des  §  105  i  G.-O.  den  Inhalt  der  Leistung  ins  Auge 
fassen. 

Demgemäss  würden  wir  zu  unterscheiden  haben:  Automaten, 
die  der  Belustigung;  und  solche,  die  dem  Verkehr  dienen. 

Die  Leistungsautomaten;  welche  wohl  immer  in  einer  dieser 
beiden  Gruppen  untergebracht  werden  können,  würden  sonach 
gemäss  §  105  i  G.-O.  ^^  von  der  Sonntagsruhe  nicht  betroffen 
werden. 

Es  fragt  sich  schliesslich  noch,  wohin  diejenigen  Automaten 
gehören,  die  eine  Ware  verabreichen  und  zugleich,  d.  h.  für 
denselben  Entgelt,  eine  Musikaufführung  geben  oder  einen  Ver- 
kehrsdienst erweisen  (Fahrkarten).  —  In  den  meisten  Fällen 
wird  man  wohl  kaum  mit  Bestimmtheit  entscheiden  können,  ob 
und  welches  von  beiden  überwiegt:  denn  solche  Apparate  bilden 
eben  eine  Uebergangsstufe  von  der  einen  zur  anderen  Kategorie. 

Insoweit  die  einzelnen  Teile  solcher  gemischten  Automaten 
auch  jeder  für  sich  allein  funktionieren  kann,  würde  einfach  der 
eine  —  von  der  Sonntagsruhe  betroffene  —  Teil  abzubestellen 
sein,  während  der  andere  weiter  funktionieren  könnte. 

Im  übrigen  wird  aber  der  unbefangenen  Interpretation  und 
Beurteilung  des  konkreten  Falles  anheimgestellt  werden  müssen, 
zuwider  der  preuss.  Ausführungsverordnung,  aber  dafür  ge- 
mäss  der  Absicht   und   dem  Geiste   des  Gesetzes  dahin  zu  ent- 


"  §  105 i  O.-O.  lautet:  „Die  §§  105 a—g  finden  auf  Musücaurührungen, 
SchaasielluDgeD,  theatralische  Vorstellungen  oder  sonstige  Lustharkeiten  so- 
wie auf  Yerkehrsgewerhe  keine  Anwendung." 

85* 
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scheiden,  dass  diese  Automaten  speziell  und  dann  überhaupt 
alle  der  Sonntagsruhe  nicht  zu  unterwerfen  sind. 

Zuwiderhandlungen  gegen  §§  41a  und  105  b  O.-O.  werden 
gemäss  §  146  a  G.-O.  mit  Geldstrafe  bis  zu  sechshundert  Mark 
oder  im  Unvermögensfalle  mit  Haft  bestraft. 

Uebertretungen  des  §  366  No.  1  St.-G.-B.  dagegen  nur 
mit  Geldstrafe  bis  zu  60  Mark  oder  mit  Haft  bis  zu  vierzehn 
Tagen  geahndet. 
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Der  öffentlich-rechtliche  Entschädigungsanspruch 
der  Anlieger  an  Strassen  bei  Veränderungen  der 

letzteren*). 

Von 

Max  KoehnE;  Bürgermeister,  Herzberg  a.  d.  Eist. 


Nach  Landrecht  Einl.  §  83  gründen  sich  die  ^allgemeinen 
Rechte^  des  Menschen  auf  die  natürliche  Freiheit;  sein  eigenes 
Wohl,  ohne  Kränkung  der  Rechte  eines  Anderen,  suchen  und 
befördern  zu  können. 


*)  Das  BOgenaDDte  Anliegerrecht  ist  ausser  in  der  Monographie  vom 
jetzigen  Reicbsgerichtsratfa  Paris,  Berlin,  Bahr,  1881,  wiederholt  und  zwar 
in  letzter  Zeit  vom  Reichsgerich tsrath  a.  D.  Löbell  in  Naumburg  (Oruchot*s 
Beiträge  Bd.  XL  S.  Iff.),  vom  Regierangsassessor  Anscbütz  in  Berlin,  „Er- 
satzanspruch* (Karl  Heymann)  und  Professor  Dr.  Otto  Matbr  in  Strassburg 
in  Bd.  II  seines  deutschen  Yerwaltungsrechts  sowie  von  einem  Nichtjuristen, 
Professor  Dr.  Ritter  in  Luckenwalde,  „Rechte  an  den  Strassen"  (Dessau, 
Kahle),  schliesslich  neuestens  vom  Oeheimen  Regierungsrath  Bbrino  in  einer 
Studie  (Berlin,  Yahlen)  behandelt  worden,  und  es  ist  dabei  eine  grosse  Fülle 
sich  direkt  gegenüberstehender  Anschauungen  zu  Tage  getreten.  Auch  die 
Judikatur  kann  nicht  als  eine  einheitliche  angesehen  werden. 

Bei  der  Wichtigkeit  des  Gegenstandes  erschien  es  angezeigt,  das  Thema 
nach  den  in  Prenssen  geltenden  Rechten  unter  Zugrundelegung  des  ge- 
sammten  Materials  knapp  und  übersichtlich  zu  erörtern,  zumal  dabei  die 
Lehre  von  der  öffenÜich-rechtlichen  Entschädigung  nach  jeder  Richtung  be- 
leachtet  werden  muss. 

Auszugehen  ist  von  den  städtischen  Strassen  und  zunächst  vom 
Landrechtsgebiete  zu  handeln. 
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Die  „besonderen'^  Rechte  und  Pflichten  der  Mitglieder  des 
Staates  beruhen  auf  dem  persönlichen  Verhältnisse;  in  welchem 
ein  Jeder  gegen  den  Andern  und  gegen  den  Staat  selbst  sich 
befindet  (§  84). 

Einzelne  Rechte  und  Vortheile  der  Mitglieder  des  Staates 
müssen  den  Rechten  und  Pflichten  zur  Beförderung  des  gemein- 
schaftlichen Wohls,  wenn  zwischen  beiden  ein  wirklicher  Wider- 
spruch (Kollision)  eintritt;  nachstehen  (§  74). 

Dagegen  ist  der  Staat  Denjenigen^  welcher  seine  beson- 
deren Rechte  und  Vortheile  dem  Wohle  des  gemeinen  We- 
sens aufzuopfern  genöthigt  wird,  zu  entschädigen  gehalten  (§  75). 

FÖRSTER;  „Theorie  und  Praxis^;  meint  von  den  obigen  De- 
finitionen (§§  83,  84);  dass  sie  für  die  Gesetzesanwendung  in  keiner 
Weise  nutzbar  zu  machen  und  auch;  vom  rein  wissenschaftlichen 
Standpunkt  betrachtet;  inhaltlos  seien  (1.  Aufl.  1865,  S.  31).  Auch 
Dr.  Otto  Müller,  „Verwaltungsrechtspflege"  (S.  68)  urtheilt: 
Diese  Sätze  sind  keine  Willenserklärungen,  sie  gehören  zum 
unverbindlichen  Gesetzesinhalte;  sie  tragen  uns  die  wissenschaft- 
lichen Ansichten  der  Verfasser  des  Allgemeinen  Landrechts  vor, 
welche  zu  theilen  Niemand  verpflichtet  ist.  Dieser  Anschauung 
muss  unsererseits  beigetreten  werden. 

Dagegen  wird  §  75  nicht  als  ein  Blankett  angesehen,  welches 
der  Wissenschaft  zu  wechselnder  Ausfüllung  zu  Gebote  stände 
(AnschOtz  S.  105).  Auch  dieser  Ansicht  ist  beizupflichten,  die 
§§30,  31  18  Allg.  L.-R.;  welche  auch  die  nichtpolizeiliche  Ent- 
eignung (Vortheilverschafiung)  mit  umfassen,  sind  nur  Anwen- 
dungen des  §  75  1.  C;  soweit  sie  die  Schadensabwendung  betreffen. 
Der  Grundsatz  des  Letzteren  wird  nach  der  Kabinetsordre  vom 
4.  Dez.  1831  (G.-S.  S.  255)  durch  sie  nicht  berührt. 

Dass  unter  den  „besonderen  Rechten^  subjektive  Privat- 
rechte zu  verstehen  sind,  ist  mit  Paris  (S.  3)  zuzugeben.  Da 
nun  aber;  fahrt  dieser  fort,  ein  Privatrecht,  welches  einen  Ver- 
mögens werth  hat;   unzweifelhaft  von  Vortheil  ist;   so   muss  man 
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entweder  die  Redaktoren  des  Allgemeinen  Landrechts  beschul- 
digen, dass  sie  kopulativ  zweimal  ganz  dasselbe  ausgedrückt  haben^ 
oder  man  muss  annehmen ,  dass  sie  unter  Yortheilen  etwas  An- 
deres verstanden  haben  als  Privatrechte. 

Dieser  Vorwurf  wird  denn  auch  vom  Reichsgerichte  erhoben 
(R.-G.-E.  vom  12.  Nov.  1887,  Bd.  XIX  S.  353  und  Entsch.  vom 
2.  Juli  1884,  Gbüchot,  Beiträge  Bd.  XXIX  S.  680):  „Unter  den 
hier  neben  den  Rechten  erwähnten  besonderen  Yortheilen  können 
nicht  zufällige  Yortheile,  die  dem  Einzelnen  durch  thatsächlich  be- 
stehende Yerhältnisse  erwachsen,  sondern  nur  die  einzelnen  vortheil- 
haften  Ausflüsse  bestehender  besonderer  Rechte,  nur  diejenigen 
Yortheile  verstanden  werden,  auf  welche  der  Einzelne,  der  sie  auf- 
geben soll,  ein  sogenanntes  wohlerworbenes  Recht  hat.  Ein  be- 
stimmter Rechtsbegriff,'  unter  welchen  der  Ausdruck  „besondere 
Yortheile^  anderweit  zu  subsumiren  wäre,  lässt  sich  nicht  auf- 
finden, sofern  man  nicht  annehmen  will,  dass  der  Gesetzgeber 
für  die  Entziehung  (sie!)  jedes  thatsächlichen  Yortheils  beim 
Gebrauche  öffentlicher  Sachen  Ersatz  verheissen  habe.  Dem  Um- 
stände, dass  das  Gesetz  demnach  eine  Tautologie  enthält,  ist  bei 
der  häufig  nicht  präzisen  Ausdrucksweise  des  Allgemeinen  Land- 
rechts kein  entscheidendes  Gewicht  beizulegen. '^  (Wie  wir  unten 
betrachten  werden,  spricht  das  Landrecht  aber  nicht  von  Ent- 
ziehung, sondern  von  Aufopferung,  einem  Begriffe,  der  sich 
mit  ersterem  nicht  deckt.)  Anschütz  ist  der  Ansicht,  dass  das 
Einzelrecht  desshalb  eben  ein  besonderes  genannt  werde,  weil  es 
ein  Yortheil  sei,  und  übrigens  das  Iv  Sia  Sooiv  durch  die  Kabinets- 
ordre  vom  4.  Dez.  1831  jedenfalls  beseitigt  sei.  (Auch  davon 
unten.)  Paris  (S.  3)  erscheint  dagegen  nichts  natürlicher  und 
nothwendiger  als  die  Annahme,  dass  der  Gesetzgeber  den  ge- 
dachten Zusatz  absichtlich  gemacht  habe,  um  auszudrücken,  eine 
Entschädigung  müsse  auch  eintreten  für  die  Aufopferung  solcher 
Yortheile,  welche  nicht  auf  dem  Privatrechte  beruhen,  welche  der 
Einzelne  aber  bei  Fortdauer  der  bisherigen  gesetzlichen  Zu- 
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stände  zu^  gemessen  berechtigt  gewesen  sein  würde.  Er  erklärt 
es  für  eine  Forderung  der  Gerechtigkeit  und  Billigkeit,  dass 
Diejenigen  entschädigt  werden,  welche  durch  Eingriffe  in  das  ge- 
setzliche Recht  der  Benutzung  der  res  publicae  (der  öffent- 
lichen Wege)  betroffen  werden,  wenn  dasselbe  auch  kein  reines 
Privatrecht  sei  (S.  6).  Die  in  dem  Allgemeinen  Landrecbt  ent- 
haltenen Grundsätze  des  öffentlichen  Rechts  gewähren  nach  ihm 
(S.  16)  ebenfalls  gesetzliche  Rechte  und  keine  blossen  von  einer 
willkürlichen  Dispositionsbefugniss  des  Staates  abhängigen  Yer- 
gönnungen.  Er  hält  also  das  sog.  Anliegerrecht  für  einen  be- 
sonderen y ortheil  im  Sinne  des  §  75  und  zwar  für  einen  auf 
dem  Gesetze  beruhenden. 

Das  Reichsgericht  resumirt  in  seiner  letzten  Entscheidung 
vom  28.  März  1896  (Entsch.  Bd.  XXXVII  S.  252)  seine  bisher 
entwickelten  Anschauungen: 

Ausgegangen  wird  von  dem  in  feststehender  Praxis  anerkannten 
Satze,  dass  zwischen  den  an  der  Strasse  belegenen  Ebtusgrundstücken 
und  der  Strasse  ein  auf  einen  stillschweigenden  Vertrag 
zurückzuführendes  Dienstbarkeitsverhältniss  bestehe,  vermöge  dessen 
dem  Hauseigenthümer  (und  abgleitet  davon  den  Miethem)  das 
Recht  auf  ungehinderte  Kommunikation  auf  und  mit  der  Strasse 
als  ein  wohlerworbenes  Vermögensrecht  zustehe,  dass  aber  ein 
Recht  des  Hauseigenthümers  des  Inhalts,  dass  an  der  vorüber- 
führenden Strasse  keine  ihm  in  irgend  einer  Beziehung  nachtheilige 
Veränderung  vorgenommen  werden  dürfe,  aus  dem  servitutarischen 
Verhältnisse  zwischen  Haus  und  Strasse  nicht  herzuleiten  sei. 
Das  Recht  wird  gekennzeichnet  als  dasjenige,  sich  der  aus  der 
Existenz  der  Strasse  nach  deren  Bestimmung  ihrem  Grundstücke 
erwachsenden  Vortheile  zu  bedienen,  welches  aber  keinen  weiteren 
Inhalt  und  Umfang  haben  könne,  als  sich  aus  der  Natur  und 
dem  Zwecke  der  Strasse  mit  Nothwendigkeit  von  selbst  ergebe. 

Das  Gericht  giebt  für  diese  Annahme  in  seinem  Erkennt- 
nisse vom  7.  März  1882  (Entsch.  Bd.  VII  S.  213)  die  nachfolgende 
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Erkläning.  Es  geht  dabei  von  der  Absicht  aus,  festzustellen, 
dass  ein  subjektives  PriTatrecht  vorhanden  sei:  das  fragliche 
Recht  könne  nicht  unmittelbar  mit  dem  Hauseigenthume  ver- 
bunden sein,  da  dies  nicht  über  seine  Grenzen  binauszugreifen 
vermöge.  Das  Recht  müsse  an  der  Strasse  begründet  sein,  es 
erwachse  auf  dem  Boden  eines  zwischen  dem  öffentUchen  und 
dem  Privateigenthume  bestehenden  Verhältnisses.  Dies  könne 
aber  nur  ein  Dienstbarkeitsverhältniss  sein ;  ein  so  gestaltetes  Yer- 
hältniss  sei  daher  auch  anzunehmen.  Ein  solches  könne  auch 
trotz  des  Gemeingebrauches  an  der  Strasse  sich  bilden,  soweit 
dieser  dadurch  nicht  beeinträchtigt  werde.  Wenn  eine  derartige 
Befugniss  mit  dem  allgemeinen  Gebrauchsrechte  äusserlich 
zusammenfalle,  so  alterire  dies  den  privati-echtlichen  Charakter 
nicht. 

Zur  Begründung  führte  das  Reichsgericht  in  derselben  Ent- 
scheidung aus:  „Die  Gemeinde,  welche  ein  gewisses  Terrain  zur 
Strasse  erklärt,  fordert  damit  zu  einer  Bebauung  der  anliegenden 
Grundstücke  unter  gewissen,  durch  Gesetz  oder  polizeiliche  An- 
ordnungen regulirten  Bedingungen  und  Beschränkungen  auf  und 
bietet  als  Gegenleistung  die  Vortheile,  welche  den  Häusern  aus 
dem  Gebrauche  der  Strasse  erwachsen.  Nicht  wesentlich  anders 
hegt  die  Sache,  wenn,  was  übrigens  weitaus  der  seltenere  Fall 
ist,  die  Strasse  an  ein  bereits  bestehendes  Haus  herangelegt  wird, 
denn  der  Hauseigenthümer  muss  sich  in  diesem  Falle  den  vor- 
erwähnten Einschränkungen  seines  Eigenthums  unterwerfen,  wofür 
ihm  als  Aequivalent  der  Yortheil  der  Strassenanlage  gewährt 
wird.  Es  wird  also  durch  stillschweigenden  Vertrag  eine  Servitut 
für  die  Hauseigenthümer  an  der  vorüberführenden  Strasse  be- 
gründet; die  Formlosigkeit  des  Vertrages  steht  dem  nicht  ent- 
gegen." 

Diese  Konstruktion  wird  von  vielen  Seiten  mit  Recht  ver- 
worfen (Akschütz  S.  91,  109,  111,  Ritter  S.  19,  Pakis  S.  15, 
O.  Mayeb  II  S.  133  f.  u.  §  53,  Löbell  S.  6).     Letzterer  meint. 
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man  könne  sich  der  vom  Reichsgericht  vertretenen  Annahme 
eines  Dienstbarkeitsverhältnisses  anschliessend  ohne  damit  die  Be- 
gründung desselben  durch  stillschweigenden  Vertrag  als  zutreffend 
anzuerkennen.  Paris  beruft  sich  auf  8choltzen8TEIN*8  in 
Gruchot's  Beiträgen  Bd.  XVIII  S.  749  veröffentlichte  Oegen- 
ausfuhruugen,  welcher  im  üebrigen  annimmt,  dass  der  Schatz  der 
Anlieger  in  der  Unterwerfung  des  Strasseneigenthümers  unter  das 
Nachbarrecht  liege  (davon  unten).  Löbell  meint,  daas  eine 
andersartige  Entstehung  von  Haus  und  Strasse,  als  das  Beichs- 
gericht  konstruire,  möglich  sei;  der  Gerichtshof  habe  auf  Grand 
historischer  Erfahrung  eine  den  Gegenbeweis  ausschliessende  ge- 
setzliche Vermuthang  aufstellen  wollen;  die  vertragsmässig  be- 
gründete Dienstbarkeit  sei  aber  lediglich  eine  Fiktion.  Auch 
Mayer  nennt  die  Begriindungsweise ,  wie  das  Gericht  sie  ent- 
wickelt, dunkel  und  die  Behauptungen  nicht  den  Thatsachen 
entsprechend.  Solange  die  Strasse  bestehe,  würde  die  Servitut 
keine  Wirkung  haben,  welche  nicht  schon  im  Gemeingebrauche 
läge.  Wenn  aber  die  Strasse  verlegt  werde,  dann  solle  sie  nicht 
mehr  vorhanden  sein.  Er  meint,  das  Verwaltungsrecht  habe 
zwar  seinen  Ausgang  vom  Civilrechte  genommen;  trotz  seiner 
neueren  Entwickelung  werde  es  aber  noch  jetzt  vielfach  zu  Un- 
recht vom  Standpunkte  des  Civilrechtlers  aus  angesehen.  Nur, 
um  einen  Entschädigungsanspruch  zu  begründen,  werde  ein  sub- 
jektives Recht,  die  Servitut,  angenommen.  Allerdings  stehe  der 
Anlieger  in  einem  besonderen  Verhältnisse  zur  Strasse,  und  die 
Entziehung  der  Zugänglichkeit  sei  ein  Eingriff  in  den  recht- 
mässigen Vermögensbestand  der  Adjacenten.  Auf  seine  Er- 
klärungsweise kommen  wir  unten  zurück. 

Ueber  das  innere  Wesen  der  „Servitut^  hatte  das  Reichs- 
gericht (Bd.  VII  S.  215)  gemeint:  „Das  Verhältniss  der  Haus- 
eigenthümer  zu  der  vorüberführenden  Strasse  geht  nicht  auf  in 
der  Jedermann  zustehenden  Befugniss,  sich  der  Strasse  als  Kom- 
munikationsmittel zu  bedienen,   unterscheidet  sich  vielmehr  von 
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dieser  wesentlich  durch  das  besondere  vermögensrechtliche 
Interesse,  welches  der  Hausbesitzer  an  dem  Fortbestände  und 
der  ungeschmälerten  Benutzbarkeit  hat.  Hiermit  sind  aber  die 
Wechselbeziehungen  zwischen  dem  Eigenthume  an  den  Häusern 
und  dem  Eigenthume  an  der  Strasse  nicht  erschöpft:  Wie  es  zum 
Wesen  einer  städtischen  Strasse  gehört^  dass  die  sie  begrenzenden 
Grundstücke  mit  Häusern  besetzt  sind  oder  werden,  so  dient 
wiederum  die  Strasse  in  erster  Linie  für  die  daran  gebauten 
Häuser  als  nothwendiges  Kommunikationsmittel  und  gewährt 
ihnen  zugleich  den  für  die  Befriedigung  ihres  Licht-  und  Luft- 
bedürfnisses wesentlichen  freien  Baum." 

Es  nennt  dies  Verhältniss  ein  nicht  bloss  faktisches,  sondern 
ein  auf  rechtUchem  Grunde  beruhendes. 

Dass  dieser  ein  zweifellos  vertragsmässiger  nicht  ist,  haben 
wir  oben  gesehen.  Löbell  sieht  das  ,,Recht^  für  ein  ,, gesetz- 
liches^ an.  Er  konstruirt  folgende  Lehren:  „Verschieden  von 
dem  Gemeingebrauche  eines  Jeden,  sowohl  dem  gewerblichen  der 
Schififahrt  als  dem  persönUchen  und  wirthschaftlichen  am  Wasser 
ist  der  Gebrauch,  den  die  Flussanlieger  von  dem  Flusse  machen, 
nämlich  Anlagen  am  Ufer  zu  errichten.  Nicht  Jedermann, 
sondern  nur  sie  sind  die  Berechtigten;  sie  haben  besondere 
Rechte,  die  nur  von  ihren  Grundstücken  aus  ausgeübt  werden 
können.  Läge  der  Fluss  herrenlos,  so  würde  nur  von  Ausübung 
thatsächlicher  Gewalt  die  Bede  sein  können,  da  er  aber  im 
Staatseigenthume  steht,  so  kann  die  vom  Gemeingebrauche  ver- 
schiedene AnUegemutzung  nur  als  eine  Befugniss,  die  dem  Ad- 
jacentengrundstück  zukommt,  als  eine  auf  dem  Gesetze  be- 
ruhende Grundgerechtigkeit,  eine  Legalservitut,  angesehen 
werden.  Es  handelt  sich  nicht  um  die  Abgrenzung  des  Gemein- 
gebrauchsrechts zwischen  Flusseigenthümer  und  Ufereigenthümer, 
sondern  um  die  Unterwerfung  des  Flusses  unter  den  vom 
Ufereigenthümer  zu  machenden  —  eigenartigen  Gebrauch^ 
(S.  13,  14). 
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Diesen  Grundsatz  dehnt  er  nun  auf  die  Strassen  aus  (S.  16): 
Wie  der  Fiuss  nicht  ohne  Ufer,  kann  die  Strasse  in  ihrer  Voll- 
endung nicht  ohne  EUiuser  gedacht  werden,  eine  Verbindung,  die 
bei  dem  einen  durch  die  natürliche  Lage,  bei  der  anderen  durch 
die  Bestimmung  der  Menschen  bedingt  wird.  7, Wie  die  Befug- 
niss  der  Uferbesitzer  zum  Gebrauch  des  Flusses  eine  andere  ist 
als  der  einem  Jeden  zustehende  Gemeingebrauch,  so  dient  auch 
die  Strasse  dem  Anlieger  in  einer  anderen  (?)  Weise  als  Jedem 
der  durch  sie  geht;  reitet  oder  fahrt." 

Diese  analoge  Ausdehnung  der  obengedachten  Legalsenritut  er- 
scheint als  eine  sehr  bedenkliche  Konstruktion,  da  öffentlicher 
Fluss  und  öffentliche  Strasse  in  der  Art  des  an  ihnen  zustehendeo 
Gebrauchs  ausserordentlich  verschiedener  Natur  sind. 

Der  LöBELL'schen  Theorie  vermögen  wir  daher  nicht  zu 
folgen;  wir  schliessen  uns  vielmehr  Otto  Mayer  an,  der  folgende 
Meinung  äussert:  ^Auch  wo  es  nicht  ausdrücklich  gesagt  ist,  ist 
der  Kechtssatz,  der  öffentlich-rechtliche  Entschädigung  zusagt, 
nur  so  zu  verstehen,  dass  ein  Eingriff  in  den  unmittelbaren 
rechtlichen  Machtkreis  des  Individuums  vorausgesetzt  wird.  Das 
ist  gemeint,  wenn  gesagt  wird,  die  Entschädigung  setze  indivi- 
duelle Bechte  voraus.  Eine  Bechtsverletzung  ist  damit  nicht 
in  Frage;  der  Zwang,  Rechte  und  Vortheile  aufzuopfern,  oder 
die  Verletzung  eines  bestehenden  rechtlichen  Zustandes  ge- 
nügt.^ (S.  353.)  Damit,  dass  die  Strasse  dem  allgemeinen 
Verkehr  dient,  ist  nur  die  Hauptmasse  ihrer  Benutzungsarten 
bezeichnet;  sie  steht  aber  auch  offen  fUr  Alles,  was  gelegen tUch 
dieses  Verkehrs  sich  als  Benutzung  von  selbst  ergiebt:  Der  Haus- 
besitzer nimmt  seinen  Zugang  von  der  Strasse,  er  bezieht  von 
dort  her  Licht  und  Luft;  alles  ohne  besondere  Erlaubniss,  auf 
Grund  des  „Rechts^  des  Gemeingebrauchs,  weil  es  die  öffentliche 
Strasse  ist^     Dazu  kommen  thatächliche  Einwirkungen  in  das 


^  Ebenso  schon  ScHULTZSNSTBm  a.  a.  0.  S.  760. 
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Gebiet  der  Strasse  hinein,  welche  einem  Privatgrundstücke  gegen- 
über unerlaubt  wären.  Die  Anlieger  haben  also  Vortheile  aus 
dem  Bestände  der  Strasse,  die  Andere  nicht  daraus  ziehen,  weil 
ihnen  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  fehlen.  Das  Recht  ist 
überall  kein  anderes  als  das  des  Gemeingebrauches. 

Das  Oberverwaltungsgericht  (Bd.  XVIII  S.  239)  hält  den 
Anschluss  von  Besitzungen  an  die  Wege  für  einen  Theil  des 
freien  Gebrauchs  und  meint  in  seiner  Entsch.  vom  14.  Juli  1893, 
Bd.  XXV  S.  237,  dass  das  öffentliche  polizeiliche  Interesse  den 
Anbau  an  städtischen  Strassen  fordere.  Das  Verhältniss  der 
Anlieger  ist  demgemäss  auch  ein  öffentlich-rechtliches.  (Und  dabei 
erörtert  man  im  Ernst  die  Frage,  ob  nicht  das  Anliegerrecht  in 
das  Grundbuch  eingetragen  werden  müsse!)  Das  Reichs- 
gericht theilte  diese  Auffassung  in  zwei  das  gemeine  Recht  be- 
treffenden Entscheidungen.  (Bd.  I  S.  158  und  Bd.  VI  S.  162.) 
Es  spricht  von  dem  Schutz  des  Sonderinteresses,  welches  der 
Einzelne  an  dem  Gebrauche  eines  öffentlichen  Weges  wegen  der 
Lage  seines  Grundstücks  habe  und  nur  im  Rechte  des  Gemein- 
gebrauches beruhe.  Es  erklärt,  dass  das  Jedermann  zustehende 
Recht,  obgleich  es  publizistischer  (d.  h.  öffentlich-rechtlicher)  Her- 
kunft, auch  privatrechtlich  durch  ein  auf  Schadensersatz  ge- 
richtetes Klagerecht  geschützt  sei. 

Hieran  ist  nur  auszusetzen,  dass  es  den  Gemeingebrauch  ein 
„Recht^  nennt.  Der  Vortheil  entspringt  aber  nicht  subjektivem 
Rechte,  sondern,  wie  das  Landrecht  sich  ausdrückt,  „allge- 
meinem, natürlichem  Rechte^  (§  83  Einl.),  das  nämlich  von  dem 
objektiven  Rechte  anerkannt  wird. 

Der  verbreiteten  Anschauung  nämlich,  man  könne  sich  auch 
hier  des  Ausdruckes  „Recht^  bedienen,  tritt  Müller  (S.  68 f., 
152 f.)  entgegen:  „Besiegt  wird  das  Allgemeine  Landrecht  durch 
die  wissenschaftliche  Erkenntniss,  dass  der  Gattungsbegriff,  unter 
welchen  sowohl  das  Leben,  die  Gesundheit,  die  Freiheit  und  die 
Ehre  als  auch  die  subjektiven  Rechte  fallen,   der  Begriff  „Gut^ 
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ist,  und  nicht  der  Begriff  „ Recht ^.  Er  hält  fest  an  der  Defi- 
nition Puchta's:  ^Recht  im  subjektiven  Sinne  ist  eine  von  der 
Rechtsordnung  verliehene  Willensnuicht.^  Man  kann  diese 
künstliche  Erweiterung  der  Macht  nicht  mit  der  natürlichen 
Macht  auf  eine  Linie  stellen.  Die  Handlungsfreiheit  ist  kein 
subjektives  Recht,  denn  sie  ist  den  Menschen  nicht  durch  die 
Rechtsordnung  verliehen  worden.  Die  Pflicht  der  staatlichen 
Organe,  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen  und  Formen  in 
die  Freiheit  des  Staatsbürgers  einzugreifen,  ist  nicht  das  Korrelat 
eines  subjektiven  Rechts  desselben,  sondern  fliesst  unmittelbar  ans 
der  Rechtsordnung,  dem  objektiven  Rechte,  ohne  erst  den  Um- 
weg durch  ein  subjektives  Recht  des  Beherrschten  zu  nehmen. 
Die  Rechtsgüter  und  berechtigten  Interessen  entstehen  also 
durch  Anerkennung  der  bestehenden  Lebenszustände  in  der 
Rechtsordnung. 

Auch  O,  Mayer  (Bd.  I  S.  106,  148 ff.,  164)  vertritt  den 
Standpunkt,  dass  die  öffentlich-rechtlichen  Interessen  der  Pri- 
vaten, welche  nicht  subjektive  Rechte  sind,  wie  diese  im  Wege 
Rechtens  Schutz  geniessen.  Die  Yerwaltungsrechtspflege,  die 
zum  Theil  noch  den  Üivilgerichten  obliegt,  diene  auch  dem  ob- 
jektiven Rechte.  Die  Ausübung  der  öffentlichen  Gewalt  sei  nicht 
immer  an  Rechtssätze,  sondern  auch  an  verfassungsrechtliche 
Grundsätze  unmittelbar  gebunden  (S.  135). 

Wie  stellt  sich  nun  das  Gesetz  zu  dieser  Frage? 

Die  Civilprozessordnung  spricht  von  den  Sachen  und  Rechten, 
worüber  ein  Streit  anhängig  geworden  ist  (§  61),  von  Berechti- 
gung aus  thatsächlichem  und  rechtlichem  Grunde  (§  56)  und  den 
„Ansprüchen^  des  Klägers  (§  232).  Rintelen  (Civilprozess)  be- 
stimmt die  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  dahin,  dass  dies  alle 
Streitigkeiten  über  Rechte  und  Rechtsverhältnisse  seien,  welche  im 
objektiven  Rechte  ihre  Quellen  haben,  soweit  nicht  andere  Zuständig- 
keit begründet  sei.  Wo  und  soweit  dies  nicht  der  Fall,  seien 
die   Gerichte  zuständig,   auch   sofern   ein  Anspruch   durch  das 
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öffentliche  Ilecht  mit  begründet  werde  (S.  4 — 9),  denn  der  Rechts- 
weg sei  nur  da  versagt ,  wo  ihn  die  Gesetze  ausdrücklich 
ausgeschlossen  hätten.  Was  zum  bürgerlichen  Rechtsstreit  ge- 
höre, entscheide  sich  nach  Reichs-  und  Landesgesetzen;  an  einer 
genauen  Bestimmung  des  Begriffs  „Privatrechtsverhältnisse^  fehle 
es.  Die  moderne  Rechtsanschauung  gehe  dahin,  solchen  Rechts- 
verhältnissen, welche  bisher  zu  den  privatrechtlichen  gezählt 
worden  seien,  den  Charakter  der  öffentlich-rechtlichen  zu  geben. 
—  Die  Allgemeine  Gerichtsordnung  sagte  im  §  1  Th.  I  Tit.  1 :  Alle 
Streitigkeiten  über  Sachen  und  Rechte,  welche  einen  Gegenstand 
des  Privateigenthums  ausmachen,  müssen  richterlich  entschieden 
werden.  Nach  §  3  setzt  jeder  Rechtsstreit  eine  Tbatsache  vor- 
aus, aus  welcher  die  streitige  „Befugniss"  entspringen  oder 
worauf  sie  sich  gründen  soll.  Der  Streit  (§  4)  betrifft  entweder 
die  Richtigkeit  der  Thatsache  oder  die  Herleitung  der  daraus 
nach  dem  Gesetze  fliessenden  Folgen.  Im  §  11  wird  von  dem 
rechtUchen  Grunde  des  streitigen  Anspruchs  gesprochen.  Nirgends 
verlangt  das  Gesetz,  dass  nur  aus  subjektivem  Rechte  geklagt 
werden  könne,  und  bestimmt  es,  dass  Ansprüche  aus  objektiven 
Rechtsverhältnissen  klaglos  seien.  Auch  das  Reichsgericht  sagt 
in  seinem  Erkenntnisse  vom  22.  Sept.  1888  (J.-M.-Bl.  89  S.  77 
und  Bd.  XXVI  S.  339),  im  Privatrechtstreite  handele  es  sich  um 
den  Schutz  der  als  Rechtsgüter  anerkannten  Interessen  der 
Einzelnen.  Es  ist  also  nicht  erforderlich,  die  „Vortheile^  im  §  75 
als  Ausflüsse  subjektiver  Rechte  ansehen  und  nachweisen  zu 
müssen.  S.  auch  Geokg  Meter,  „Der  Staat  und  die  erworbenen 
Rechte«  S.  10. 

Abgesehen  von  §  76,  der  sich  unmittelbar  an  den  §  75  an- 
schliesst,  gewährleistet  das  Gesetz  den  Schutz  aller  Rechtsgüter 
im  §  1  II  17  AUg.  L.-R.  „Der  Staat  ist  für  die  Sicherheit 
seiner  Unterthanen  in  Ansehung  ihrer  Personen,  ihrer  Ehre, 
ihrer  Rechte  und  ihres  Yeimögens  zu  sorgen  verpflichtet.« 
Deshalb  ist  zur  Klage  wegen  Beschädigung  nicht  nur  der  sub- 
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jektiven  Rechte,  sondern  auch  der  besonderen  Yortheile,  welche 
wie  derjenige  der  Anlieger  durch  das  thatsächliche  Yerbältniss 
der  Adjacenz  an  der  Strasse  individuell  geworden  ist,  für  den 
Fall  der  Aufopferung  der  Rechtsweg  gegeben. 

Zwar  ist  auf  naheliegendem  Gebiete  die  Klage  auf  Auf- 
hebung einer  polizeilichen  Verfügung  gemäss  §  1 37  Abs.  3  No.  1 
nach  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  nur  Demjenigen  gewährt, 
welcher  ^in  seinen  Rechten^  verletzt  worden  ist;  aber  diese,  im 
früheren  Zuständigkeitsgesetze  nicht  befindliche  Bestimmung  hat, 
wie  Müller  hervorhebt,  nur  den  Zweck  gehabt,  die  Popularklage 
auszuschliessen;  nur  der  individuell  Verletzte  soUte  das  Rechts- 
mittel haben  (S.  149).  In  einzelnen  Entscheidungen  hat  auch 
das  Oberverwaltungsgericht  Jeden  zur  Klage  für  legitimirt  an- 
gesehen, in  dessen  rechtlich  geschützte  Interessen,  Rechtssphäre, 
die  Verfügung  eingegriffen  hat. 

Nach  §  75  AUg.  L.-R.  erscheint  also  der  Anlieger  als  in- 
dividuell Bevortheilter  im  Falle  der  Aufopferung  zur  Klage  be- 
rechtigt. Es  fragt  sich  nur,  ob  diese  Bestimmung  nicht  eine 
Einschränkung  oder  Abänderung  erlitten  habe. 

Man  hat  zunächst  dem  Ansprüche  der  Adjacenten  den  Wort- 
laut des  §  7  II  15  AUg.  L.-R.  entgegenzuhalten  gesucht:  „Der 
freie  Gebrauch  der  Land-  und  Heerstrassen  ist  einem  Jeden  zum 
Reisen  und  Fortbringen  seiner  Sachen  gestattet.^  Hiemach 
läge  einmal  nicht  Rechtsanspruch  sondern  nur  Vergönnung  vor, 
diese  erstrecke  sich  aber  nicht  auf  das  Adjacentenrecht,  sondern 
nur  auf  den  allgemeinen  Personen-  und  Güterverkehr.  O.  Mateb 
ruft  demgegenüber  aus:  „Das  wäre  ja  ein  schöner  Zustand, 
wenn  man  auf  der  Strasse  zu  nichts  Weiterem  berechtigt  wäre!*^ 
Also  die  Thatsachen  stehen  mit  dieser  Anschauung  nicht  im 
Einklänge.  Aber,  wie  Paris  (S.  15)  mit  Recht  geltend  macht, 
widerspricht  auch  die  Annahme  nicht  nur  der  Natur  der  Dinge 
und  den  nationalökonomischen  Grundsätzen,  sondern  sie  findet 
auch   in   den  Gesetzen  nicht  die  geringste  Unterstützung.    Die 
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Landstrassen  hätten  unzweifelhaft  den  Zweck,  die  Verbindung 
von  Ort  zu  Ort  zu  vermitteln,  aber  dass  sie  nur  diesem  Zwecke 
dienten  und  nicht  auch  sonstigen  Zwecken,  das  sei  jedenfalls 
nicht  ausgesprochen.  Die  Oestattung  der  Landstrassen  zum  all- 
gemeinen Verkehre  bestand  schon  vor  dem  Allgemeinen  Land- 
recht und  ist  nur  im  §  7  U  15  registrirt.  Ln  Uebrigen  bezieht 
sich  der  Paragraph  eben  auch  nur  auf  die  den  Femverkehr  ver- 
mittelnden Landstrassen  als  solche  und  lässt  die  zum  Anbau 
bestimmten  Strassen  unberührt.  Der  Paragraph  hat  also  die  An- 
wendung des  §  75  Allg.  L.-R.  auf  die  in  Rede  stehenden  Ersatz- 
ansprüche nicht  alterirt.  Dasselbe  gilt  vom  §  6  11  15,  da  er 
nur  von  den  ausdrücklich  verliehenen  Rechten  handelt.  Um- 
gekehrt kann  man  aber  auch  nicht ,  wie  Dernburo  will  (Bd.  I 
§  257),  aus  §  71  1.  c.  eine  Entschädigungsberechtigung  kon- 
struiren,  weil  dieser,  me  §  5  ergiebt,  sich  nicht  auf  die  Schädigungen 
bezieht,  welche  die  Anwohner  der  Landstrassen  erleiden.  (S. 
auch  ScHüLTZENSTEiN  a.  a.  0.)  AkschütZi  der  übrigens  die 
natürliche  Freiheit  für  ein  subjektives  Recht  hält,  ist  der  Ansicht, 
dass  bei  Verletzung  von  Vortheilen  öffentlich-rechtlicher 
Herkunft  (S.  105)  nichts  ersetzt  werden  solle.  Er  bezieht  sich  auf 
die  in  dem  staatsministeriellen  Outachten  vom  16.  Nov.  1831,  welches 
durch  die  Kabinetsordre  vom  4.  Dez.  desselben  Jahres  zwecks 
Befolgung  publizirt  und  sanktionirt  ist,  enthaltene  Aeusserung, 
dass  nur  für  Eingriffe  der  inneren  Verwaltung,  welche  das 
Pri^ateigenthum  „gefährden^,  die  Entschädigung  aus  §  75 
Allg.  L.-R.  oder  aus  speziellen  Vorschriften  wie  §§  39 — 32  I  8 
und  §§  4 — 11  I  11  Allg.  L.-R.  zu  leisten  sei^. 

Dieser  Ansicht  kann  aber  durchaus  nicht  beigetreten  werden. 
Die  Kabinetsordre  hatte,  wie  die  von  Anschütz  mitgetheilte  Ent- 
stehungsgeschichte  ergiebt,    den   Zweck,  die   Oeltung  des  §  75 

'  Durch  den  Ausdruck  „GefährduDg"  in  der  Kabinetsordre  ist  derjenige 
des  §  75  1.  c.  „Aufopferung**  nicht  alterirt.     Die  Kabinetsordre  hat  in  dieser 
Beziehung  nichts  geändert,  weil  sie  sich  nicht  an  Stelle  des  §  75  setzt. 
Archiv  rdr  öffentliches  Recht.  XIII.  4.  qq 
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AUg.  L.-R.  auf  das  Gebiet  der  inneren  Verwaltang  einznschränkeD, 
namentlich  Ansprüche  aus  Kriegsschäden  auszuschliessen.  Von 
einer  Aenderung  des  §  75,  auf  den  sich  die  Kabinetsordre  aus- 
drücklich bezieht,  dahin,  dass  nur  subjektive  Rechte  privatrecht- 
licher Herkunft  entschädigt  werden  sollten ;  ist  nicht  die  Rede. 
Das  von  ihr  gebrauchte  Wort  ^Privateigenthum^  nmfasst  die 
Rechte  der  Privaten,  worauf  0.  Mater  mit  Recht  aufmerksam 
macht;  aber  nicht  nur  solche  privatrechtlicher  Herkunft.  G.  Meyer 
(S.  41)  meint,  dass  Ansprüche  öffentlich-rechtlicher  Herkunft  von 
Yermögenswerth  als  privatrechtliche  behandelt  würden.  Das 
Reichsgericht  stellt  die  Frage  in  seiner  Entscheidung  vom 
22.  Sept.  1888  (Bd.  XXII  S.  287)  dahin  klar:  Man  unterscheidet 
die  Normen  des  öffentlichen  und  des  Privatrechts  danach,  ob 
durch  dieselben  Interessen  der  Gemeinwesen  oder  der  Einzelnen 
anerkannt  und  rechtlich  geschützt  werden^.  .  .  .  Liegen  ver- 
mögensrechtliche Ansprüche  vor,  so  ist  es  gleichgültig,  ob  der 
Titel,  aus  dem  sie  hergeleitet  werden,  in  Normen  des  bürgerlichen 
oder  des  öffentlichen  Rechtes  beruht,  denn  der  Kreis  der  Privat- 
rechte deckt  sich  mit  dem  Kreise  der  auf  privatrechtlicfaem  Titel 
beruhenden  Ansprüche  nicht.  Es  kommt  also  auf  den  Inhalt  des 
Anspruchs  lediglich  an,  nicht  auf  seine  Begründung  d.  i.  Her- 
kunft. Otto  Mayer  tritt  dem  bei,  hält  aber  die  Verweisung  von 
Ansprüchen  öffentlich-rechtlicher  Ableitung  an  die  Verwaltung  für 
richtiger  (I  S.  215),  weil  vermögensrechtlich  und  civilrechtlich 
nicht  zusammenfalle  (S.  136).  Jedenfalls  würden  dieselben  bei 
den  Verwaltungsgerichten  auch  eine  gerechte  Beurtheilung  finden. 
Bleiben  sie  aber  den  ordentlichen  Gerichten  überwiesen,  so  haben 
diese  nicht  nur  die  subjektiven  Rechte  me  im  Civilprozesse, 
sondern  auch  die  sonstigen  objektiv-öffentlich-rechtlich  geschätzten 
Interessen  zu  berücksichtigen.  Der  Rechtswegprozess  ist  dann 
nur  eine  Hülfsverwaltungsrechtspflege. 


'  Dies  trifft  nicht  immer  ganz  zu;  8.  0.  Matsr  I  S.  140,  142  Anm.  8. 
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Im  Uebrigeii;  anlangend  die  Frage  nach  der  Entschädigung 
der  y ortheile ;   braucht   auf  die  Kabinetsordre  nicht  weiter  ein- 
gegangen zu  werden,  weil  das  Gesetz  vom  11.  Mai  1842|  welches 
ebenfalls  in  den  §§  1  und  4  von  der  Gewährung  des  Rechtsweges 
bei  Verletzung   „eines  zum  Privateigenthum  gehörenden  Rechts^ 
(§  1)  bezw.  „Eingriffen  in  Privatrechte"   spricht   (§  4),  in  dem- 
selben Paragraphen  als  entschädigungberechtigend  wieder  die  7,  Auf- 
opferung  der  Rechte    und   Vort heile"    des   Einzelnen   nennt. 
Damit  ist  der  §  75  Einl.  vollständig  aufrecht  erhalten,  denn  das 
Wort  „besonders"   in  ihm   bedeutet  (im  Gegensatz  zu   §  2  des 
Ges.)   nichts  weiter  als  subjektiv,   individuell   gewordenes  Recht 
bezw.  Vortheil.     Uebrigens  ist  das  Gesetz  nicht  materiell-recht- 
lichen Inhalts,  sondern  will  nur  die  Zuständigkeit  des  ordentlichen 
Gerichts   festlegen.    Art.  9   der  Verfassung   schliesslich   ist  mit 
seiner  Bestimmung:    „Das  Eigen thum   ist  unverletzlich"   so  ver- 
waschener Natur,  dass  man  daraus  nur  eine  Anerkennung,  aber 
keine   Modifikation   des  §  75    entnehmen   kann.     Eigenthum  im 
allgemeinsten  Sinne  ist  vielmehr  mit  Vermögen  identisch  und  um- 
fasst  somit  Alles,  was  von  Vermögenswerth  für  den  Privaten  ist. 
(Ueber   die  Auffassung   des  Art.  9  Seitens   der   Staatsregierung 
siehe  unten  beim  gemeinen  Recht.)     Es  bleibt   also   bei   fol- 
gendem Resultate:    Die  Strassen  der  Städte,   auf  deren 
Anlage  die  äussere  Existenz  und  Entwickelung  derselben  beruht, 
sind  zur  Bebauung  mit  Häusern  bestimmt,  für  welche  sie 
wiederum    das    nothwendige    Verbindungs-    und    Verkehrsmittel 
bilden,   sodass   Häuser   und  Strassen   der  Natur   der  Sache 
nach  sich   gegenseitig  bedingen.     (Entsch.   des  R.-G.  vom 
13.  Febr.  1883,  Bd.  X  S.  271.)   Es  liegt  demgemäss  kein  Grund 
gegen  die  Annahme  vor,  dass  die  Anrechte  der  Anlieger  als  be- 
sondere Vortheile  anzusehen  sind,  welche  eben  in  der  Thatsache 
der  Adjacenz  beruhen  und  nicht  nur  äusserlich  mit  dem  „Rechte" 
des   Gemeingebrauchs  zusammenfallen,    sondern    mit   demselben 
identisch   sind.     Die  Adjacenten   haben,   wie  dies  auch  Ritter 

36* 
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(S.  16  und  29)  anführt,  keinen  dem  Gemeingebrauche  ungleich- 
artigen Anspruch  auf  Benutzung  der  Strasse,  sondern  denselben, 
nur  einen  potenzirten,  von  besonderem  Vermögenswerthe;  sie  smd 
mit  einem  Worte  die  Nächsten  am  Gemeingebrauche,  weil  sie 
naturgemäss  die  Strasse  am  Meisten  benützen.  Dieser  besondere 
Vortheil  fliesst  aus  dem  von  der  Rechtsordnung  anerkannten  Zu- 
stande der  Dinge,  der  dadurch  zum  Rechtszustande  geworden  i%t. 
Ein  subjektives  Recht  ist  er  nicht.  Die  Konstruirung  eines 
solchen  ist  nicht  nöthig,  da  auch  der  Vortheil  rechtlich  geschützt 
ist.  Der  Anspruch  ist  öffentlich-rechtlicher  Herkunft,  da  er  mit 
dem  Gemeingebrauche  identisch  ist.  Zu  entschädigen  ist  die  Hin- 
gabe des  besonderen  Vortheils,  wenn  sie  sich  als  Aufopferuuz 
charakterisirt. 

In  dem  Begriffe  „Aufopferung'^  liegt  das  Nichtalltägliche. 
Ubbelohde  (Forts,  von  Glück's  Pandekten)  meint,  dass  die 
ordnungsmässig  beschlossene  Aufhebung  des  Gemeingebranchtrs 
einen  Entschädigungsanspruch  nicht  begründe,  so  weit  sie  sich 
auf  solche  Vortheile  beschränke,  welche  auch  Anderen  als  den 
Anliegern  zukommen.  Die  Erklärung  hierzu  giebt  O.  Maye£ 
(II  S.  136/351):  „Nachtheil  von  einer  Strassenänderung  könctr 
auch  Andere  haben,  die  nicht  unmittelbar  angrenzen,  namentliiL 
die  Nachbarn,  vor  deren  Grundstück  die  Strasse  unberührt  bt- 
stehen  bleibt;  sie  können  durch  die  Unterdrückung  der  Fo:: 
Setzung  derselben  genöthigt  sein,  Umwege  zu  machen  oder  sin: 
vielleicht  in  eine  Sackgasse  gerathen;  aber  ihre  Grondstäck- 
bleiben  benutzbar,  zugänglich.  Niemand  als  der  Anlieger  hs: 
den  unmittelbaren  Schaden,  die  Anderen  haben  noch  ander? 
Zugänge.  Die  Erklärung  dafür,  dass  für  Entziehung  entfemterrr 
Vortheile  kein  Erfolg  zu  leisten  ist,  liegt  in  dem  Institute  iic- 
öffentlich-rechtlichen  Entschädigung.  Man  braucht  daher  niv..: 
ein  subjektives  Recht  zu  konstruiren.  Die  Entschädigungsj^irr* 
begreift  durchaus  nicht  schlechthin  jeden  NachtheiU  der  Jemana  - . 
aus   den  Massregeln   der  öffentlichen  Verwaltung   erwächst.     E^ 
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Archiv  86  S.  55.  Die  Unmittelbarkeit  der  Schadensyerursachung 
und  die  Greifbarkeit  der  Schadenshöhe  bleibt  natürlich  auch  hier 
Torausgesetzt.  Wenn  der  Eigenthümer  sich  die  Wegnahme  oder 
Einschränkung  seiner  Sache  oder  seines  Rechtes  gefallen  lassen 
muse,  sagt  das  Reichsgericht  (Entsch.  vom  28.  Okt.  1893 
Bd.  XXXn  S.  211),  so  soll  er  durch  Aufopferung  der  kon- 
kreten Sache  keinen  Werthsverlust  an  seinem  Vermögen  er- 
leiden. Daraus  folgt,  dass  ihm  im  Augenblicke  der  Aufopferung 
an  SteDe  des  Aufgeopferten  dessen  unmittelbarer  Werth  vergütet 
werden  muss,  und  ebenso  im  Augenblicke  der  Beschränkung  der 
dadurch  verursachte  Minderwerth  der  Sache.  Wenn  nun  auch 
der  Yortheil  den  Grund  der  Entschädigungspflicht  bildet,  so  kann 
daraus  nicht  gefolgert  werden,  dass  der  Verpflichtete  sich  erst 
dann  im  Verzuge  befinde,  wann  er  in  den  Genuss  der  Vor- 
theile  tritt. 

Das  Gesetz  hat  die  Entschädigung  in  Geld  im  Auge,  doch 
kann  der  Kläger  den  Ausgleich  für  erlittenen  Schaden  auch  noch 
anders  als  in  Geld  erhalten,  z.  B.,  wenn  eine  Wegeerhöhung 
Wasserstau  verursacht,  durch  Legung  eines  geeigneten  Abzugs- 
rohres. Eine  haare  Entschädigung  braucht  natürlich  auch  dann 
nicht  einzutreten,  wenn  die  Veränderung  in  der  schädigenden 
Weise,  wie  sie  gestroffen,  nicht  erforderlich  war,  also  in  anderer 
Form  den  beiderseitigen  Interessen  Rechnung  getragen  werden 
kann,  wenn  also  die  Veränderung  selbst  zurücknehmbar  ist. 

Falls  die  Verfugung,  deren  Vorliegen  nach  §  4  des  Ges.  vom 
11.  Mai  1842  geprüft  werden  muss,  offensichtlich  und  zweifellos 
ohne  Zuständigkeit  erlassen  ist,  können  aus  derselben  weder 
Rechte  noch  Pflichten  hergeleitet  werden  (R.-G.  Bd.  XXVI 
8.  343).  Der  Richter,  der  die  Verfugung  nicht  aufheben  kann, 
muss  die  Zuständigkeit  der  Behörde  nach  der  materiellen  und 
formellen  Seite  hin  prüfen,  nicht  dagegen  nach  Seiten  der  Noth- 
wendigkeit  oder  Zweckmässigkeit,  denn  darüber  hat  er,  als  nicht 
zu  seinem  Ressort  gehörigen  Fragen,  nicht  das  kompetente  Urtheil. 
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änderung  Schaden  erleidet,  Ansprüche  auf  Ersatz  geltend  za 
machen.  Dass  sie  nichts  erhalten,  beruht  darauf,  dass  ein  Schaden 
in  dem  engen  Sinne  des  besonderen  Opfers  bei  ihnen  nicht  vorliegt. 
Auferlegung  von  Umwegen  etc.  ist  kein  besonderes  Opfer ,  weil 
keine  unmittelbare  Folge  der  Aenderung.^  Die  Anomalie  muss 
aus  dem  Wesen  der  Veränderung,  nicht  aus  den  Verhältnissen 
des  Anhegers  hervorgehen.  Vgl.  das  Beichsgerichtserkenntniss 
vom  28.  Nov.  1889,  J.-M.-Bl.  90,  S.  253.  „Soweit  die  Strasse 
das  Haus  des  Klägers  berührt,  ist  sie  unverändert  geblieben.^ 
Oerecht  ist  nur  der  Eingriff,  der  gleichmässig  belastet;  ein  be- 
sonderes Opfer  erfordert  er,  wo  er  ungleich  trifft,  den  Betroffenen 
auszeichnet  vor  Anderen,  denen  nicht  eine  gleiche  Last  zugemessen 
ist.  Hier  hat  der  Gerechtigkeit  Genüge  zu  geschehen.  Mit  dem 
Civilrecht  hat  dieser  Grundsatz  nichts  zu  thun. 

Die  Entschädigungsberechtigung  ist  übrigens  hier  an  sich 
schon  keine  unbeschränkte.  Die  städtischen  Strassen  sind 
zweifellos  öffentliche  Wege  und  zwar,  soweit  nicht  besondere 
Ausnahmeverhältnisse  obwalten,  z.  B.  Chausseezüge  innerhalb  der 
Stadt,  Gemeinde wege.  Sowohl  in  der  Gesetzgebung  wie  in  der 
Rechtsprechung  ist  es  ferner  anerkannt,  dass,  sofern  nicht  be- 
sondere Bestimmungen  zu  einer  Ausnahme  nöthigen,  die  Bürger- 
steige Theile  der  öffentlichen  Wege  sind,  und  dass  sich  ihre  An- 
legung und  Unterhaltung  nach  den  für  Wege  überhaupt  gege- 
benen Vorschriften  richtet.  Dasselbe  muss  sich  auch  auf  die 
Aufsichtsverhältnisse  beziehen.  (O.-V.-G.-E.  vom  14.  Nov.  1893, 
Bd.  XXV  S.  239.)  Die  Aufsicht  über  die  öffentlichen  Wege,  die 
Sorge  dafür,  dass  den  Bedürfnissen  des  öffentlichen  Verkehrs  in 
Bezug  auf  das  Wegewesen  Genüge  geschehe,  demgemäss  auch 
die  Anordnung,  welche  Leistungen  für  einen  öffentlichen  Weg 
aufzuwenden  sind,  ob  ein  öffentlicher  Weg  neu  anzulegen,  ob  ein 
Weg  als  öffentlicher  in  Anspruch  zu  nehmen  ist,  ob  die  Ein- 
ziehung (Auflassung)  oder  Verlegung  eines  öffentlichen  Weges 
stattzufinden  hat,  ist  in  den  §§  55 — 57  des  Zustäudigkeitsgesetzes 
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vom  1.  August  1883  der  Wegepolizeibehörde  vorbehaltlich  der 
hier  gegen  die  Anordnung  nachgelassenen  Rechtsmittel  über- 
tragen. (O.-V.-G.  Bd.  XXV  S.  216,  Entsch.  vom  7.  Nov.  1893.) 
(Die  Wegepolizeibehörde  ist  der  Kegel  nach  die  Ortspolizei- 
behörde. Chausseebaupolizeibehörde  ist  der  Regierungspräsident, 
Chausseeverkehrspolizeibehörde  der  Landrath.  Die  Unterhaltung 
der  städtischen  Bürgersteige  liegt,  wo  die  Strasse  Chaussee,  d.  h. 
Land-  und  Heerstrasse  ist,  dem  Chausseebaupflichtigen  nicht  ob. 
O.-V.-G.  vom  16.  März  1887.)  Steig  und  Strasse  stehen  also  immer 
unter  der  Obhut  der  Polizei.  Sie  ist  es,  welche  nöthigenfalls 
wegen  Abstellung  von  Mängeln  angegangen  werden  muss.  Die 
Strasse  als  Objekt  gemeinen  Eigenthums  dient  im  Gegensatze  zu 
dem  besonderen  Staatsgute  bestimmungsgemäss  öffentlichen  und 
nicht  privatwirthschaftlich-fiskalischen  Zwecken.  Allein  das  ändert 
nach  Annahme  von  Anschütz  (S.  88)  nichts  an  der  rechtlichen 
Natur  des  gemeinen  Eigenthums,  welches  nach  seiner  Meinung 
Privatrecht  bleibt.  Er  stützt  sich  dabei  auf  §  26  U  14  AUg.  L.-R., 
wo  es  heisst:  „Das  gemeine  Staatseigenthum  ist  den  Domänen 
(d.  h.  den  fiskalischen  Sachen)  völlig  gleich  zu  achten.^  Dieser 
Paragraph  bedeutet  aber  doch  wohl  nur  den  Ausdruck  einer 
wissenschaftlichen  Auffassung  der  Redaktoren  des  Landrechts  vom 
gemeinen  Eigen thume,  über  den  die  neuere  Erkenntniss  der 
Wissenschaft  hinweggehen  kann^  zumal  durch  positivrechtlichen 
Satz  die  Aufsicht  über  die  Wege  der  Polizei  übertragen  ist,  und 
die  daraus  zu  ziehenden  rechtlichen  Folgerungen  das  gemeine 
Eigenthum  trotz  jenes  Paragraphen  treffen.  So  urtheilt  denn 
auch  O.  Mater  (U  §§  35,  36),  dass  öffentliches  Eigenthum 
öffentlich-rechtliches  Eigenthum  sei.  Die  Bedeutung  der  öffent- 
lichen Sache  bestehe  darin,  dass  die  rechtliche  Herrschaft,  in 
welcher  sie  steht,  nach  öffentlichem  Rechte  beurtheilt  werde. 
Wenn  man  nun  auch  Anschütz  darin  Recht  geben  kann,  dass 
im  Allgemeinen  das  civile  Eigenthum  an  den  öffentlichen  Sachen 
nicht  untergegangen  ist,  soweit  es  sich  nämlich  um  privatwirth- 
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schaftliche  Benutzung  desselben  handelt,  sodass  Schädigungen 
hieraus  nach  den  Grundsätzen  des  Nachbarrechts  zu  beortheilen 
sind  ^,  so  gilt  doch  der  Satz,  dass  die  Bauthätigkeit  der  Gememde 
an  den  öffentlichen  Wegen  als  solchen  Handhabung  der  öffent- 
lichen Gewalt  ist.  Auch  Oertel,  Städteordnung  §  49  N.  4  F.  la, 
urtheilt,  dass  das  Eigenthum  an  der  Strasse  soweit  zurücktrete, 
als  dieselbe  nach  dem  Ermessen  der  Polizei  dem  Verkehre  diene. 
Nach  0.  Mayer  spricht  die  Vermuthung  im  Zweifel  für  Vor- 
liegen öffentUcher  Verwaltungsakte  und  Anwendung  des  öffent- 
lichen Rechts  (I  S.  141).  Anschütz  giebt  selbst  zu,  dass,  wenn 
die  Massnahmen  von  der  Polizei  angeordnet  bezw.  vorgenommen 
würden,  dieselben  als  obrigkeitliche  anzusehen  wären.  Wie  ich 
schon  in  meiner  Arbeit,  „Polizei  und  Publikum^  (Berlin,  Heine, 
1897)  S.  36  hervorgehoben  habe,  ist  zwar  das  Schalten  mit  dem 
gemeinen  Eigenthume  im  Zweifel  privatwirthschaftlicher  Natur, 
jedoch  wenn  zum  gemeinen  Besten  im  Interesse  des  Strassen- 
verkehrsdienstes  eine  bauliche  Aenderung  erforderlich  ist,  liegt 
ein  obrigkeitlicher  Akt  in  der  Vornahme  dieser.  Ohne  die  Wege- 
polizeibehörde kann  nach  der  ihr  staatlicherseits  zugemessenen 
Stellung  im  Bestände  der  öffentlichen  Verkehrswege  mit  Becbt 
keine  willkürliche  Veränderung  eintreten,  welche  deren  Be- 
stimmung als  solche  berührt,  sei  es  nun,  dass  die  Genehmigung 
generell  oder  speziell,  direkt  oder  indirekt,  ausdrücklich  oder 
stillschweigend,  vorgängig  oder  nachträglich  ertheilt  werde.  Jede 
zu  dem  Zwecke  berechtigterweise  vorgenommene  Aenderung  wird 
durch  die  obrigkeitliche  (Polizei)-6ewalt  sanktionirt  und  gilt  als 
Ausfluss  ihres  Willens,  charakterisirt  sich  also  als  öffentlichrecht- 
licher  Akt  im  Gegensatze  zu  dem  Schalten  des  Eigenthümers. 
welches  eventuell  Ansprüche  aus  dem  Nachbarrechte  (Schultzek- 
STEiN  a.  a.  O.)  erwecken  kann.  Das  Oberverwaltungsgericht  sagt 
Bd.  XV    S.  277   (Entsch.   vom   23.  April  1887)    direkt:     „Die 


Vgl.  §§  185  ff.  I  8  YeränderoDgen  aus  privatrechtlicben  Gründen. 
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öffentlichen  Wege  sind  polizeiliche  Anstalten.  Sie  stehen  zur 
Verfügung  der  Polizei.  Die  Last  ihrer  Unterhaltung  ist  eine 
Polizeilast. ^  Strasseneigenthümer  ist  aber  die  Gemeinde.  Daher 
stellen  die  Ausflüsse  der  Wege-Polizeiverwaltung  polizeiliche  Ver- 
fügungen dar,  gegen  welche  von  dem  in  seinen  rechtlichen  Inter- 
essen Betroffenen  nur  der  Einspruch  bei  den  Verwaltungsbehörden 
bezw.  die  Klage  bei  den  Verwaltungsgerichten  anlangend  die  Ge- 
setzmässigkeit, Nothwendigkeit  und  Zweckmässigkeit  gegeben  ist, 
abgesehen  von  der  Klage  im  Rechtswege  wegen  Entschädigung 
für  Eingriffe  in  Rechte  und  Vortheile,  welche  sich  als  Auf- 
opferungen charakterisiren  (§§  1;  4  des  Ges.  vom  11.  Mai  1842). 
Dass  nicht  nur  die  ausdrückliche  pohzeiliche  Anordnung  solche 
Verfugung  darstellt,  hat  das  Reichsgericht  wiederholt  anerkannt. 
(R.-G.-E.  vom  10.  Okt.  1893  und  28.  Nov.  1894,  J.-M.-Bl.  94 
S.  77  und  95  S.  227®.)  Es  liegt  aber  auch  in  der  Natur  der 
Sache.  Was  wäre  das  wohl  für  eine  Aufsichtsbehörde,  ohne 
deren  Willen  der  Wegebaupflichtige  beliebig  Strassenveränderungen 
vornehmen  dürfte!  Die  hier  vertretene  Ansicht  wird  meist  nur 
desswegen  verkannt,  weil  in  grösseren  Städten,  in  denen  wegen 
des  gesteigerten  Verkehres  am  ehesten  einschneidende  Niveauver- 
ändemngen  vorgenommen  zu  werden  pflegen ,  eine  laufende  Ver- 
waltung im  Wegebau  unter  sachverständiger  Leitung  eingerichtet 
ist 9  welche  nicht  in  Details  kontrolirt  zu  werden  braucht,  und 
bei  welcher  in  den  generellen  Direktiven  Bauamt  und  Polizei  im 
Einverständnisse  sich  befinden.  Ganz  anders  sieht  das  Bild  in 
den  kleineren  Städten  aus,  in  denen  sich  die  Gemeinden  vor  den 
Kosten  verursachenden  Strassenbauten  derartig  zu  scheuen  pflegen, 
dass  erst  Nothrufe  in  der  Presse  und  polizeiliche  Befehle  Ab- 
stellung der  Mängel  zu  veranlassen  vermögen.  Auch  das  Ober- 
verwaltungsgericht hat  in  seiner  Rechtsprechung  konstant  betont 
(Bd.  XXV  S.  219),  dass  der  Schutz   des  Bestandes  der  öffent- 


*  Anderer  Ansicht  ScHüLTZENSTEm  a.  a.  0.  S.  763. 
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liehen  Wege  der  Polizei  allein  obliege.  Dabei  ist  aber  nicht  nur 
gemeint  die  Vorsorge  gegen  Störung,  sondern  die  Regelung  von 
Bau  und  Unterhaltung.  G-emeint  ist  eben  die  Wegepolizei- 
behörde,  nicht  die  Polizei  der  aUgemeinen  Sicherheit.  Die  Polizei 
ist  rechtlich  überhaupt  gamicht  in  der  Lage,  ihre  Befugnisse 
einer  anderen  Behörde,  z.  B.  dem  Magistrat  zu  übertragen,  und 
solche  Uebertragung  wäre  daher  rechtlich  irrelevant;  dagegen 
kann  man  wohl  annehmen,  dass  da  und  dort  ein  BausachTerstän- 
diger  mit  der  polizeilichen  Kontrole  unter  deren  Oberaufsicht  be- 
auftragt sein  mag.  Redressirt  die  Polizei  den  Eingriff  als  nicht 
durch  polizeiliche  Rücksichten  begründet,  so  liegt  nicht  polizei- 
liche Verfügung  vor;  ratihabirt  sie,  so  ist  polizeiliche  Anordnung 
vorhanden  und  zwar  ex  tunc.  Eine  Frist  für  Beschreitung  des 
Rechtsweges  besteht  nicht. 

Die  Polizei  leitet  ihre,  wenn  auch,  wie  gesagt,  nicht  immer 
von  ihr  direkt  ausgeübten  Befugnisse  davon  ab,  dass  sie  berufen 
ist,  die  Erhaltung  der  öffentlichen  Wege  in  einer  ihrem  Zwecke, 
dem  Strassenverkehrszwecke,  entsprechenden  Form  anzuordnen 
bezw.  zu  beaufsichtigen.  Hierbei  sind  nicht  nur  die  Fragen  ab- 
soluter Nothwendigkeit,  sondern  auch  solche  der  Zweckmässigkeit 
(Angemessenheit)  zu  berücksichtigen,  denn  auch  in  dieser  Be- 
ziehung gestattet  das  Gesetz,  in  Wegebauangelegenheiten  die  An- 
ordnungen bei  Einlegung  von  Rechtsmitteln  zu  prüfen  (§  1  des 
Ges.  vom  11.  Mai  1842;  §  66  Zust.-G.  im  Gegensatze  zu  §  127 
Landes-Verw.-G.). 

Die  Mannigfaltigkeit  der  Entwickelung  des  modernen  Lebens 
lässt  zu,  dass  hier  elegantes  Asphalt-,  Holz-  oder  Kopfsteinpfiaster, 
dort  Reihen-  oder  ungereihtes  Pflaster  oder  blosse  Chaussirung 
angemessen,  d.  h.  den  Mitteln,  dem  Zwecke  und  der  Umgebong 
entsprechend  erscheint.  In  dieser  Beziehung  ist  also  eine  grosse 
Verschiedenheit  möglich  und  denkbar,  und  es  ist  Thatfrage,  ob 
eine  Verfügung  bezw.  Aenderung  als  eine  zweckmässige  erachtet 
werden  könne,     üeber  die  Frage  nach  der  Nothwendigkeit  oder 
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gar  der  Gesetzmässigkeit  wird  sich  schon  seltener  Streit  erheben 
können. 

Wenn  nun  auch,  wie  zugegeben  werden  mag,  die  Strassen 
zam  Theil  in  erster  Linie  den  Adjacenten  ihrem  Begriffe  nach 
dienen  sollen,  so  haben  die  Anlieger  doch  zu  weichen,  wenn  das 
Interesse  der  Oesammtheit  mit  dem  ihrigen  koUidirt.  Dies  geht 
aus  dem  allgemeinen  Grundsatze  des  §  74  Allg.  L.-R.,  der  aller- 
orten in  der  Wissenschaft  anerkannt  ist,  hervor.  Es  kann  also 
nur  die  Frage  auftauchen,  ob  und  in  welcher  Beziehung  dennoch 
die  Adjacenten  als  entschädigungsberechtigt  anzusehen  sind,  und 
diese  beantwortet  eben  der  §  76.  Es  muss  also  ein  Opfer,  eine 
Ausnahmebelastung  vorliegen.  Diese  kann  durch  eine  dauernde 
Anlage,  aber  auch  durch  eine  Reparatur  hervorgerufen  werden. 
Anderer  Meinung:  R.-G.-E.  vom  14.  Mai  1887,  Pr.-V.-Bl.  Bd.  VIII 
S.  349.  Die  Eingriffe,  welche  sich  die  Anlieger  gefallen  lassen 
müssen,  sind  aber  nur  wegepolizeiliche,  insbesondere  also  die- 
jenigen, welche  durch  das  jeweilige  Bedürfniss  des  Strassenverkehrs 
hervorgerufen  werden,  also  alle,  welche  dazu  dienen,  die  Strasse 
zweckentsprechend  zu  erhalten  oder  sie  in  diesen  Zustand  zu 
versetzen^  denn  die  Bedürfnisse  wechseln  mit  der  Zeit,  und  es 
kann  wohl  sich  ereignen,  dass  eine  Strasse,  welche  bisher  eben  ge- 
legen hat,  höher  oder  tiefer  gelegt,  oder  dass  eine  andere  Ver- 
änderung mit  ihr  vorgenommen  werden  müsse,  um  sie  als  zweck- 
gemäss  erscheinen  zu  lassen.  Auch  Löbell  ist  dieser  Ansicht 
(S.  35)^.  Er  meint,  es  komme  darauf  an,  dass  die  Strasse  auch 
femer  als  Kommunikationsmittel  erhalten  bleibe.  Der  Grundsatz 
dürfe  nicht  dahin  erweitert  werden,  dass  die  Anlieger  alle  Ein- 
griffe aus  Gründen  des  öffentUchen  Wohls  oder  auch  nur  des 
öffentlichen  Verkehrs  dulden  müssen. 

Was  würde  das  Recht  des  städtischen  Hauseigenthümers  auf 
Benutzung  der  Strasse  zu  bedeuten  haben,  wenn  er  sich  die  Um- 

'  Wenn  er  auch  annimmt,  dass  dies  im  Allgemeinen  ohne  Entschädi- 
gung EU  geschehen  habe. 
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Wandlung  derselben  in  einen  Kanal  oder  einen  Eisenbahndamm 
gefallet!  lassen  müsste.  Derartigen  Zwecken  zu  dienen,  ist  die 
Strasse  eben  nicht  ohne  Weiteres  bestimmt,  die  Befugniss  zur 
Verwendung  hierzu  liegt  also  nicht  in  der  öfifentlich-rechtlichen 
Verfügungsgewalt  über  die  Strassen  als  solche«  Hier  treffen  die 
Vorschriften  des  §  75  Allg.  L.-R.,  sofern  es  sich  überhaupt  um 
öffentlich-rechtUche,  polizeiliche  Akte  handelt,  zu,  wo  nicht 
etwa  Spezialbestimmungen  über  Expropriationsrecht  u.  s.  f.  platz- 
greifen. (Für  Schädigungen  aus  nichtpolizeilichen  und  nicht 
finanziellen  Gründen  z.  B,  ästhetischen  —  bei  einer  über  den 
Strassenzweck  hinausgehenden  luxuriösen  Anlage  von  Wegen  — 
ist  §  31  I  8  massgebend,  der  sonst  durch  die  Enteignungsgesetz- 
gebung in  den  Hintergrund  getreten  und  bei  polizeilichen  Schä- 
digungen nur  betreffs  der  Höhe  der  Entschädigung  von  Be- 
deutung ist.)  Dabei  kommt  zur  Erwägung,  ob  Eisenbahnunter- 
nehmungen, seien  es  staatliche  oder  private,  im  öffentlichen 
Interesse  oder  aus  Gründen  der  Gewinnabsicht  in's  Leben  ge- 
rufen werden.  Georg  Meyer  (S.  25)  meint,  die  Eisenbahnen 
seien  keine  Gewerbsunternehmungen  im  gemeinen  Sinne,  sondern 
öffentliche  Verkehrsanstalten,  die  mit  Hülfe  staatlicher  Macht- 
mittel in  das  Leben  gerufen  werden,  in  deren  Dienst  der  Staat 
sein  Enteignungsrecht  stelle.  Es  prävalire  gegenüber  dem  fis- 
kalischen oder  privaten  Geschäftsvortheile  das  Interesse  des 
öffentlichen  Verkehrs.  Auch  0.  Mayer  nennt  darum  die 
Privateisenbahnen  öffentliche  Unternehmungen.  Dem  ist  bei- 
zutreten. Vgl.  auch  R.-G.-E.  vom  20.  Sept.  1882,  Bd.  VII 
S.  266. 

Der  Betrieb  von  Strassenbahnen,  denen  gegen  Entgelt  die 
Konzession  zum  Befahren  der  öffentlichen  Wege  auf  Schienen, 
welchen  sie  bestimmungsgemäss  nicht  zu  dienen  haben,  gehört 
hierher  aber  nicht.  R.-G.  vom  27.  März  1893,  J.M.-Bl.  S.  287. 
Wo  nicht  das  öffentliche  polizeiliche  Interesse  (salus),  Abwendnng 
von  Gefahr^    Erhaltung    der  Ordnung  (§  10  H  17)  den  Eingriff 
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erforderlich  macht,  liegt  kein  Fall  des  §  75  vor  (§  1  des  Ges.  vom 
11.  Juni  1874,  G.-S.  S.  221). 

Den  Gegenstand  des  Gemeingebrauchs  bilden  die  vor- 
handenen öffentlichen  Wege.  Derselbe  ist  daher  hinsichtlich 
eines  bestimmten  Weges  dadurch  bedingt,  dass  ein  solcher  öffent- 
Ucher  Weg  ezistirt^  und  folglich  nur  solange  begründet,  als  der- 
selbe in  dieser  Eigenschaft  existirt.  Ein  Recht,  dem  Gemein- 
wesen und  dessen  zuständigen  Organen  gegenüber  zu  beanspruchen, 
dass  das  gegenwärtig  einen  öffentlichen  Weg  bildende  Areal  für 
alle  Zeiten  dem  Gemeingebrauche  als  öffentlicher  Weg  belassen 
werde,  lässt  sich  aus  dem  Gebrauchsrechte  nicht  herleiten.  Die 
von  einer  zuständigen  Behörde  verfügte  Aufhebung  eines  öffent- 
lichen Weges  setzt  vielmehr  dem  Rechte  auf  den  Gebrauch  des- 
selben dadurch  ein  Ende,  dass  sie  dieses  Recht  vermöge  der 
Ausübung  des  überwiegenden,  der  Behörde  zustehenden  Rechtes 
gegenstandslos  macht.  (R.-G.-E.  vom  13.  Jan.  1882,  Bd.  VI  S.  162.) 
Die  zuständige  Behörde  ist  die  Wegepolizeibehörde.  In  mate- 
rieller Beziehung  kommt  in  Betracht,  dass  Wege  dann  einzuziehen 
sind,  wenn  sie  überflüssig  sind,  d.  h.  wenn  auf  ihnen  thatsächlich 
kein  Verkehr  mehr  stattfindet  oder  dieser  ohne  Beeinträchtigung 
von  Verkehrsinteressen  auf  einen  anderen  Weg  gewiesen  werden 
kann,  oder  aber,  wenn  der  öffentliche  Weg  zwar  nicht  überflüssig 
ist,  gleichwohl  anderweite  öffentliche  Interessen,  welche  die  Polizei 
wahrzunehmen  hat,  überwiegend  für  die  Einziehung  sprechen. 
Dabei  sind  nicht  nur  die  augenblicklichen  Verkehrsverhältnisse, 
sondern  auch  das  Bedürfniss  der  näheren  Zukunft  in  Betracht 
zu  ziehen.  (Vgl.  Brauchitsch  Bd.  I  zu  §  57  Zust.-G.)  Durch 
den  Beschluss  über  Einziehung  wird  über  das  Eigenthum  am 
Wegekörper  bezw.  privatrechtlicbe  Nutzungsrechte  an  sich  nicht 
disponirt.     Auch  hier  gilt  der  Grundsatz: 

Wird  der  Private  in  seiner  Benutzungsbefugniss  durch 
Veränderungen  betroffen,  welche  polizeiliche  Interessen  er- 
fordern, so  bat  er  Anspruch  nur  dann,  wenn  ihn  die  Verfügung 
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ausnahmsweis    ungleichartig    gegenüber    Änderen    trifft. 

Wer  sich  allgemeinen  Beschränkungen  beugen  muss^  bringt 

eben  kein  Opfer  dar.    (R.-G.-E.  Bd.  26  S.  340  vom  20.  Sept. 

1890  betont  auch  diesen  Ausnahmecharakter.) 
Es  muss  also,  wie  Anschütz  (de  lege  ferenda)  bemerkt,  die 
Wirkung  der  Expropriation  gleichkommen ;  derselben  Ansicht  'ist 
auch  Rosin,  P.-V.-R.  II.  Aufl.  S.  149.  Wo  sich  die  Wege- 
einziehung aus  anderen  als  polizeilichen  Gründen  nothwendig 
macht,  da  liegt  an  sich  schon  ein  Ausnahmefall  vor,  und  es  muss 
Entschädigung  geleistet  werden.  (Paris  S.  22ff.)  Das  Ober- 
yerwaltungsgericht  empfiehlt  für  solche  Fälle  in  seiner  Ent- 
scheidung vom  24.  Okt.  1893  Bd.  XXV  S.  228,  sich  vor  dem 
Einziehungsverfahren  nach  §  57  des  Zust.-G.  mit  den  Grund- 
besitzern zu  einigen.  Anlangend  die  Höhe  der  Entschädigung, 
so  ist  vorauszubemerken,  dass  der  Prozess  sich  zunächst  darauf 
beschränken  kann,  festzustellen^  ob  und  inwieweit  überhaupt  eine 
Ersatzberechtigung  anzuerkennen  sei.  Die  Ermittelung  des 
Schadensumfanges  kann  späterer  Feststellung  vorbehalten  bleiben. 
(Grüchot  Bd.  40  S.  183,  Entsch.  vom  13.  Juni  1896.) 

Vorauszuschicken  ist  ferner,  dass  auf  die  Höhe  der  Be- 
reicherung des  Begünstigten  nichts  ankommt  (ebenda,  Entsch. 
vom  25.  Nov.  1895  S.  179).     Derselben  Ansicht  O.  Mater. 

Zu  entschädigen  ist  nach  §§  30,  31  I  8  und  §§  4,  9  I  11 
(§11812)  Allg.  L.-R.  der  völlige  Werth  einschliesslich  des  aus  that- 
sächlichen  Verhältnissen  resultirenden  ausserordentlichen,  aber  nicht 
der  ungreifbare  der  besonderen  persönlichen  Vorliebe.  Schaden 
ist  die  in  Geld  messbare  Differenz  des  Werthes  zwischen  dem 
Zustande  nach  und  vor  der  beschädigenden  Thatsache  (R.-6. 
Bd.  XVI  S.  1.  S.  Allg.  L..R.  Th.  I  Tit.  6).  Klar  ist,  dass 
reine  Hoffnungen  nicht  berücksichtigt  werden  können,  wohl  aber 
ist  Entschädigung  für  lucrum  cessans  insofern  zu  gewähren,  als 
sich  solcher  auf  bereits  gesicherte  Erwartungen  bezieht.  Biebiukn 
8.  199.     Ob.-Trib.-Entsch.   vom  18.  März   1872.     Striethorst. 
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Archiv  86  S.  66.  Die  Unmittelbarkeit  der  Schadensverursachung 
nnd  die  Greifbarkeit  der  Schadenshöhe  bleibt  natürlich  auch  hier 
Torausgesetzt.  Wenn  der  Eigenthümer  sich  die  Wegnahme  oder 
Einschränkung  seiner  Sache  oder  seines  Rechtes  gefallen  lassen 
mu88,  sagt  das  Reichsgericht  (Entsch.  vom  28.  Okt.  1893 
Bd.  XXXII  S.  211),  so  soll  er  durch  Aufopferung  der  kon- 
kreten Sache  keinen  Werthsverlust  an  seinem  Vermögen  er- 
leiden. Daraus  folgt,  dass  ihm  im  Augenblicke  der  Aufopferung 
an  Stelle  des  Aufgeopferten  dessen  unmittelbarer  Werth  vergütet 
werden  muss,  und  ebenso  im  Augenblicke  der  Beschränkung  der 
dadurch  verursachte  Minderwerth  der  Sache.  Wenn  nun  auch 
der  Yortheil  den  Grund  der  Entschädigungspflicht  bildet,  so  kann 
daraus  nicht  gefolgert  werden,  dass  der  Verpflichtete  sich  erst 
dann  im  Verzuge  befinde,  wann  er  in  den  Genuss  der  Vor- 
theile  tritt. 

Das  Gesetz  hat  die  Entschädigung  in  Geld  im  Auge,  doch 
kann  der  Kläger  den  Ausgleich  für  erlittenen  Sehaden  auch  noch 
anders  als  in  Geld  erhalten,  z.  B.,  wenn  eine  Wegeerhöhung 
Wasserstau  verursacht,  durch  Legung  eines  geeigneten  Abzugs- 
rohres. Eine  haare  Entschädigung  braucht  natürlich  auch  dann 
nicht  einzutreten,  wenn  die  Veränderung  in  der  schädigenden 
Weise^  wie  sie  gestroffen,  nicht  erforderlich  war,  also  in  anderer 
Form  den  beiderseitigen  Interessen  Rechnung  getragen  werden 
kann,  wenn  also  die  Veränderung  selbst  zurücknehmbar  ist. 

Falls  die  Verfugung,  deren  Vorliegen  nach  §  4  des  Ges.  vom 
11.  Mai  1842  geprüft  werden  muss,  offensichtlich  und  zweifellos 
ohne  Zuständigkeit  erlassen  ist,  können  aus  derselben  weder 
Rechte  noch  Pflichten  hergeleitet  werden  (R.-G.  Bd.  XXVI 
S.  343).  Der  Richter,  der  die  Verfügung  nicht  aufheben  kann, 
muss  die  Zuständigkeit  der  Behörde  nach  der  materiellen  und 
formellen  Seite  hin  prüfen,  nicht  dagegen  nach  Seiten  der  Noth- 
wendigkeit  oder  Zweckmässigkeit,  denn  darüber  hat  er,  als  nicht 
zu  seinem  Ressort  gehörigen  Fragen,  nicht  das  kompetente  ürtheil. 
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Es  ist  zu  prüfen,  ob  überhaupt  ein  polizeilicher  Eingriff  im 
Sinne  des  Gesetzes  von  1842  vorliegt.  Daher  betont  auch 
0.  Mayer  mit  Recht;  dass  Entschädigung  von  der  Behörde  nur 
gefordert  werden  könne  für  denjenigen  Nachtheil,  der  aus  der 
öffentlichen  Verwaltung  resultirt,  so  dass,  wenn  das  Yerfaliren 
objektiv  rechtswidrig  ist,  diese  haftet,  bei  subjektiver  Unrecht- 
mässigkeit  aber  der  Beamte  bezw.  Sachverständige,  der  den  Be- 
amten zum  Erlass  der  Verfügung  durch  sein  Gutachten  bestimmt 
hat,  heranzuziehen  ist.  Eine  allgemeine  Haftung  des  Staates  für 
das  Thun  seiner  Beamten  besteht  nicht  (vgl.  Löning,  „Haftung 
des  Staates",  S.  93 ff.). 

Wenn  auch  die  Polizei  im  Namen  des  Königs  geführt  wird, 
so  haftet  doch  nicht  deswegen  der  Staat  für  die  berechtigten 
oder  wenigstens  subjektiv  nicht  unberechtigten  Handlungen  der 
Polizeiorgane,  sondern  weil  die  polizeiliche  Thätigkeit  im  Inter- 
esse der  Gesammtheit  geübt  wird.  Die  Kabinetsordre  von  1831 
stellt  den  Grundsatz  auf,  dass,  wenn  das  Interesse  der  Gesammt- 
heit einen  —  qualifizirten  —  Verwaltungseingriff  erfordert,  die 
Entschädigung  aus  dem  Gesanmitvermögen  zu  leisten  sei.  An 
Stelle  des  Staates  tritt  hiernach,  falls  nicht  die  Gesammtheit  be- 
günstigt wird,  d.  h.  die  Aenderung  auf  das  Interesse  von  Ge- 
meinden, Privaten  oder  öffentlichen  Unternehmungen  (s.  oben) 
bedacht  ist,  der  hiernach  Bevortheilte.  Zwischen  der  Bevor- 
theilung  und  der  Aufopferung  muss  ein  Kausalzusammenhang  be- 
stehen. Wer  also  nebenher  Vortheil  hat,  ist  nicht  zum  Ersätze 
verbunden.  Uebrigens  wird  man  der  Kabinetsordre  immerhin  die 
Bedeutung  beimessen  können,  dass  nach  ihr  im  Zweifelsfalle 
der  Staat  als  Pflichtiger  anzusehen  sei  (Fall  des  Kreuzberg- 
deukmals  in  Berlin),  der  seinerseits  Regress  an  den  von  ihm  für 
ersatzpflichtig  Gehaltenen  nehmen  möge. 

Mit  Recht  betont  übrigens  Bering,  dass  der  §  14  des  Ent- 
eignungsgesetzes einen  selbständigen  Ersatzanspruch  an  den  mit 
dem  Expropriationsrechte  ausgestatteten  Unternehmer  z.  B.  den 
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EisenbahnfiskuSy  gewähre,  und  dass,  wenn  der  Unternehmer  mit 
einer  Gemeinde  dahin  übereinkomme,  dass  diese  die  durch  sein 
finanzielles  Unternehmen  nothwendig  werdenden  Niveauverände- 
mngen  selbst  ausführe,  dies  den  Adjacenten  nichts  angehe,  er 
seinen  Anspruch  gegen  den  Fiskus  behalte,  und  letzterer  seinen 
Begress  an  die  Gemeinde  zu  nehmen  habe  (Anliegerrecht  S.  12, 
15,  40). 

Was  auf  städtische  Strassen  zutrifft,  wird  man  im  Allgemeinen 
(Auenrecht!)  auch  auf  Dorfstrassen  für  anwendbar  erachten  können, 
soweit  nämUch  bei  den  dort  vorhandenen  öffentlichen  Wegen  sich  aus 
Anlage  und  Bestimmung  nicht  von  yomherein  ersehen  lässt,  dass 
sie  zum  Anbau  jedenfalls  nicht  mit  bestimmt  sind.  Denn,  wenn 
man  die  Befugniss  der  Anlieger  lediglich  aus  dem  Gemeingebrauche 
herleitet,  so  ist  nicht  erfindlich,  warum  man  zwischen  öffent- 
lichen Wegen  und  Strassen  in  Ortschaften  ländlichen  und  städti- 
schen Charakters  einen  Unterschied  machen  könnte.  Der  moderne 
Ausbau  der  Vorortdörfer  lehrt,  dass  man  nicht  absehen  kann, 
wo  die  Grenze  zu  finden  sei.  Auch  das  Eluchtliniengesetz  be- 
handelt Städte  und  Dörfer  gleich. 

Was  von  den  Strassen  innerhalb  der  Orte  gilt,  gilt  aber  der 
Regel  nach  nicht  von  den  Landstrassen,  welche  ja  thatsächlich  in  die 
Ortschaften  vielfach  hineinwachsen,  denn  bei  ihnen  ist  über  die  Frage 
nach  ihrer  Bestimmung  zum  Anbau  nichts  gesagt  (s.  oben).  Jeden- 
falls ist  der  Anbau  nicht  verwehrt,  wenn  auch  z.  B.  bei  Chausseen 
vorgeschrieben  ist,  dass  die  Bauten  sich  in  gewisser  Entfernung 
vom  Planum  halten  müssen.  Das  Gesetz  wirkt  selbst  darauf  hin, 
dass  Ansiedelungen  (z.  B.  zum  Zwecke  der  Briefbestellung, 
Kriminaluntersuchungen)  jederzeit  durch  einen  „offenen"  Weg 
zugänglich  sein  sollen.  Dieser  kann  sowohl  ein  öffentlicher  wie 
ein  privater  sein.  Im  letzteren  Falle  wird  aber  gefordert,  dass 
er  nicht  schliessbar  (dauernd  fahrbar),  und  thatsächlich  wie 
rechtlich  unverschränkt  zweckentsprechend  benutzbar  sein  müsse. 
Die  durch  diese  Bestimmung  hervorgerufenen  Aufwendungen  an 
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des  Fluchtliniengesetzes  und  konstruirt  folgende  Lehre:  Die  ge- 
setzliche Unterlage  für  den  Entschädigungsanspruch  des  Anliegers 
einer  städtischen  oder  Dorfstrasse,  welche  zugleich  für  den  Anbau 
bestimmt  ist,  liege  im  Fluchtliniengesetze  in  Verbindung  mit  der 
Ausführungsverordnung  vom  28.  Mai  1876  und  den  auf  Grund 
dieser  ergangenen  Ortsstatuten  und  Bau  Verordnungen  der  einzelnen 
Gemeinden.  Nach  §§  3  und  4  des  Ges.  sei  bei  Festsetzung  der 
Fluchtlinien  für  Förderung  des  Verkehrs  und  guten  Anschluss 
Sorge  zu  tragen,  dabei  würden  die  Grundstücke  in  ihrer  Höhen- 
lage bestimmt  bezeichnet.  Aus  §  12  folge,  dass  ein  Anbau  an 
regulirten  Strassen  nicht  verboten  werden  könne.  An  diesen 
Grundsätzen  müssten  die  örtlichen  Ordnungen  festhalten,  wofür 
er  Beispiele  anführt.  Hieraus  folge  der  Zusammenhang  und  die 
nothwendige  Aufrechterhaltung  der  Verbindung  des  Wohngrund- 
stücks mit  der  Strasse  für  alle  Zukunft.  Wegen  dieser  polizei- 
lichen Bestimmungen  sei  den  Anliegern  ein  dingliches  Becht  auf 
Entschädigung  zuzusprechen,  falls  die  Erhaltung  des  Niveaus 
dennoch  nicht  mehr  möglich  sei.  Der  hiemach  gesetzlich  be- 
gründeten Einschränkung  sei  der  Strasseneigenthümer  unterworfen. 

Wenn  nun  der  Anlieger  wegepolizeilichen  Anordnungen  sich 
zu  unterwerfen  habe,  so  trete  aus  §  75  Einl.  AUg.  L.-R.  die 
Verpflichtung  des  Strassenbaupflichtigen  ein,  den  Anlieger  zu 
entschädigen.  Da  das  Fluchtliniengesetz  in  der  ganzen  Monarchie 
gelte,  so  sei  der  Entschädigungsanspruch  der  Adjacenten  auch 
überall  der  gleiche,  zumal  in  den  nichtlandrechtUchen  Landes- 
theilen  der  gleiche  Grundsatz  des  §  75  gemäss  §  4  des  Ges.  vom 
11.  Mai  1842  in  Geltung  befindlich  sei  (S.  16—21). 

uns  scheint  trotz  dieser  Ausführung  nicht  nachgewiesen,  dass 
die  ünveränderbarkeit  des  Verhältnisses  vom  Grundstück  zur 
Strasse  im  Detail  durch  das  Fluchtliniengesetz  ausgesprochen 
sei.  Wenn  der  Strasseneigenthümer  sich  der  polizeilichen  An- 
ordnung zu  beugen  hat,  so  hat  dies  auch  der  Anlieger  zu  thun, 
ohne  dass  der  Wegebaupflichtige  dadurch  an  sich  entschädigungs- 
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sollen  wolle,  ein  positiTer  Brechtssatz  solle  aber  in  dem  Artikel  nicht 
gefunden  werden,  er  spiele  also  nnr  eine  mehr  dekorative  Rolle. 

Dem  ist  beizutreten.  Bierhank  sieht  den  Artikel  zugleich 
als  Xorm  wie  als  Direktive  an.  Dies  kann  einmal  jedenfalls  nur 
bedeuten,  dass  §  75  Einl.  AUg.  L.-R.  nicht  tangirt  ist.  Der  Direktive 
der  Verfassung  ist  dann  andererseits  in  der  Expropriationsgesetz- 
gebung Folge  geleistet.  Eine  Uebertragung  des  §  75  auf  andere 
Landestheile  durch  Art.  9  hat  aber  nicht  stattfinden  können, 
weil  Letzterer  eben  positiven  Inhalt  überhaupt  nicht  hat.  Aus 
diesem  Grunde  braucht  auch  die  Entschädigung  nicht  schon  vor- 
läufig festgestellt  zu  werden,  welcher  Feststellung  auch  in  der 
Praxis  nicht  unbedeutende  Schwierigkeiten  entgegentreten  würden. 

Wir  kommen  daher  für  das  landrechtliche  Gebiet  zu  folgen- 
dem Schlüsse:  Die  Befugniss  der  Anlieger  an  Ortsstrassen  ist 
ein  Ansfluss  des  Gemeingebrauchsrechts,  weil  die  Ortsstrassen 
fiir  den  Anbau  mitbestimmt  sind.  Sie  entspringt  nicht  einem 
subjektiven  Rechte,  sondern  objektiven,  öffentlichen  Rechts- 
verhältnissen, ist  aber  trotzdem  rechtlich  geschützt.  Sie  ist  ein 
besonderer  Vortheil  im  Sinne  des  §  75  AUg.  L.-R.  Einl.,  welcher 
durch  die  nachfolgende  Gesetzgebung  nicht  geändert  ist.  Der 
Gebrauch  der  Strasse  ist  beschränkt  durch  deren  öffentlichen 
Zweck.  Schädigende  Veränderungen  an  ihr,  welche  deren  Zweck- 
bestimmung oder  sonstige  polizeiliche  Literessen  hervorgerufen 
haben,  sind  obrigkeitliche  Akte,  für  welche  Entschädigung  nur 
dann  zu  leisten  ist,  wenn  ein  Adjacent  seinen  individuellen  Vor- 
theil aufopfern  muss,  d.  h.  wenn  er  ausnahmsweis,  ungleichartig 
Anderen  betroffen  wird. 

Wie  ist  es  nun  in  den  anderen  Rechtsgebieten? 

Zunächst  steht  nichts  entgegen,  die  Befugniss  der  Anlieger 
auch  hier  als  Ausfluss  des  Gemeingebrauches  anzusehen  (O.-V.-G., 
Untsch.  vom  10.  Mai  1897,  Selbstverwaltung  1898,  S.  3)  und 
die  Verfugungen  über  das  Strasseneigenthum  als  solches  als  obrig- 
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keitliche  Akte  (§  56  Zust.-G.).  Für  das  rheinische  Rechts- 
gebiet ergiebt  sich  nun  gegenüber  dem  landrechtlichen  kein  unter- 
schied; denn,  wie  mit  Anschütz  (S.  84)  anzunehmen  ist;  gilt  die 
Kabinetsordre  von  1831  auch  dort^.  Damit  ist  aber  der  §  75 
Einl  AUg.  L.-R.  im  rheinisch-französischen  Rechtsgebiete  in  ihrem 
entscheidenden  Theile  zur  Einfuhrung  gelangt,  denn  die  Kabinets- 
ordre enthält  Bestimmungen  von  staatsgrundgesetzlichem  Cha- 
rakter; es  ist  also  nicht  abzusehen,  warum  sie  nur  im  Landrechts- 
gebiete gelten  sollte;  ja,  es  wäre  geradezu  widersinnig;  dies  an- 
zunehmen. Dass  sie  aber  gesetzlichen  und  nicht  bloss  rein  dekla- 
ratorischen Charakter  hat,  ergiebt  die  Bestimmung  ^zur  Be- 
folgung^; ihre  Publikation  in  der  Gesetzsammlung  ohne  Ein- 
schränkung auf  das  landrechtliche  Gebiet  sowie  ihr  Ausgang  vom 
absoluten  Herrscher.  Dass  sie  sich  auf  Rechte  und  Vortheile  der 
Privaten  auch  öffentlich-rechtlicher  Natur  —  gegenüber  Anschütz 
—  unserer  Auffassung  nach  bezieht,  dessen  ist  schon  oben  Er- 
wähnung gethan.  Die  Praxis  beurtheilt  den  vorliegenden  Spezial- 
fall wie  folgt:  Das  Obertribunal  (Entsch.  vom  10.  April  1866 
und  22.  Dez.  1872;  Striethorst,  Archiv  Bd.  LXII  8.  273. 
Bd.  LXXII  S.  9)  hat  angenommen,  dass  die  Natur  der 
Dinge  für  die  an  die  Strasse  angebauten  Häuser  Bedürfnisse 
und  Ansprüche  der  Benutzung  erzeuge,  mit  welcher  die  MögUch- 
keit  einer  aus  dem  absoluten  Eigenthumsbegriffe  betreffs  der 
Wege  hervorgehenden  willkürlichen,  unter  Umständen  die  vöUige 
Entwerthung  des  dadurch  betroffenen  Grundbesitzes  bedingenden 
Veränderungsbefugniss  unvereinbar  sein  würde,  und  dass  die  Be- 
nutzung der  Strasse  und  der  ungeschmälerten  Kommunikation 
mit  derselben;  deren  sie  ihrer  Lage  nach  bedürftig  seien,  nicht 
bloss  vergönnungsweise  und  nach  administrativem  Ermessen^ 
sondern  dauernd  und  mit  dem  Charakter  eines  „wohlerworbenen 
Rechts^    gewährt    werden    müsse.     Dies    hat   das    Reichsgericht 


'  An  einer  speziellen  Bestimmung  fehlt  es. 
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(Bd.  yn  S.  214)  für  das  Gebiet  des  rheinischen  und  des  Land« 
rechts  anerkannt. 

Im  Gebiete  des  gemeinen  Rechtes  ist  soviel  unzweifelhafti 
dass  es  an  einer  positiven  Bestimmung  sowohl  für  die  öffent- 
lich-rechtliche Entschädigung  im  Allgemeinen  wie  für  den  vor- 
liegenden Spezialfall  fehlt. 

Die  Kabinetsordre  gilt  hier  nicht;  es  ist  zwar  das  Gesetz 
vom  11.  Mai  1842  eingeführt  (G.-S.  S.  1867,  S.  1515),  aber  dies 
Gesetz  bezieht  sich,  wie  schon  oben  bemerkt ,  nur  auf  die  Zu- 
lässigkeit  des  Rechtsweges,  und  der  §  4  desselben,  welcher  von 
dem  Ersätze  der  Rechte  und  Vortheile  bei  deren  Aufopferung 
handelt,  hat  die  materiellen  Bestimmungen  über  dieses  Ge- 
biet nicht  alteriren  können,  obgleich  dies  gelegentlich  verkannt 
wird  (R.-G.-E.  vom  27.  Mai  1887,  Pr.  Verw.-Bl.  1886/87, 
S.  349.  Erk.  des  Kompetenzgerichtshofes  vom  8.  Jan.  1870. 
V.  M.-Bl.  S.  82,  J.-M.-Bl.  S.  66).  Art.  9  der  Verfassung,  der 
wie  oben  geschildert,  mehr  eine  dekorative  Rolle  spielt,  da  er 
am  Bestehenden  nichts  geändert  hat,  kommt  nur  insofern  in  Be- 
tracht, als  er  dem  Gesetzgeber  die  Direktive  giebt,  in  welcher 
Richtung  er  de  lege  ferenda  vorzugehen  habe.  Die  Staatsregierung 
erklärt  in  den  Motiven  zum  Entwürfe  eines  Enteignungsgesetzes 
(J.-M.-B1.  1864,  S.  353,  355),  dass  der  Art.  9  aufrecht  erhalte, 
was  schon  vor  der  Verfassung  gegolten  habe,  und  sich  nur  auf 
die  Expropriation  zu  Gunsten  gemeinnütziger  Unternehmungen 
beziehe.  Er  ist  daher  obsolet  geworden,  seitdem  die  Enteignung 
gesetzlich  geregelt  ist.  Mit  der  pohzeilichen  Enteignung  soll  er 
hiernach  nie  etwas  zu  thun  gehabt  haben.  Man  kann  aus  diesem 
Artikel  aber  immerhin  soviel  feststellen,  dass  der  Staat  sich  ex 
fundamento  justitiae  damit  einverstanden  erklärt,  dass  auch  ab- 
gesehen von  der  reinen  Erpropriation  er  eine  Hingabe  von  Pnvat- 
eigenthum,  also  Allem,  was  fär  den  Privaten  von  Vermögenswerth 
ist,  aus  Gründen  des  öffentlichen  Interesses,  sei  es  Entziehung,  sei 
es  Beschränkung  —  Beides  ist  juristisch  nur  dem  Grade  der  Ver- 
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theil  vom  13.  Jan.  1883;  Bd.  12  S.  3),  dass  sogar  im  Falle  der 
Aufhebung  eines  wohlerworbenen  Rechts  durch  die  Gesetz- 
gebung (!)  ohne  Weiteres  ein  priTatrechtlicher  Anspruch  gegen 
den  Staat  auf  volle  Entschädigung  stattfinde,  soweit  nicht  dieser 
durch  das  Gesetz  besonders  ausgeschlossen  sei. 

Dass  dieser  Anspruch  nicht  privatrechthch  ist,  betont  neben 
Mater  auch  Anschütz.  Ersterer  meint  ^privatrecbtlich  ist  der 
Anspruch  natürlich  bloss  wieder  gemacht,  um  die  Gerichtszustän- 
digkeit festzuhalten^,  wozu  es  gamicht  nöthig  wäre,  wie  wir  ja 
oben  schon  erörtert  haben.  Das  Alles  könne  nur  den  Sinn 
haben  y  dass  damit  ein  Gewohnheitsrecht  bezeugt  werde.  Der 
Satz,  dass  der  Staat  Entschädigung  schulde  fiir  die  besonderen 
Opfer^  die  er  auflege,  sei  altes  Recht.  „Vermittelt  durch  die 
einleuchtende  Forderung  der  Gerechtigkeit  ward  er  aufgenommen 
in  die  gemeinsame  Rechtsüberzeugung  und  Rechtsübung,  sobald 
der  Staat  anfing,  lebhafter  sich  zu  regen  und  häufiger  solche 
Opfer  zuzumuthen.  Ein  Gewohnheitsrecht  bildete  sich  in  Deutsch- 
lands Einzelstaaten  aus;  das  römische  —  und  kanonische  —  Recht 
gaben  keine  Vorbilder.  Ob  der  Rechtssatz  civilrechtlicher  oder 
öffentlichrechtlicher  Natur  sei,  war  bei  dem  ursprünglichen  Stande 
der  üngetrenntheit  beider  Rechtsmassen  gleichgültig.  Der  Polizei- 
staat, der  die  Scheidung  vollzieht,  musste  die  Aufstellung  einer 
civilrechtUchen  Zahlungspflicht  des  Fiskus  darin  sehen.  Uns  steht 
es  frei,  ihn  vom  Standpunkte  des  neueren  Rechts  aus  vom  Civil- 
rechte  loszulösen.^ 

Anschütz  und  G.  Meyer  bestreiten  indess  mit  Recht,  dass 
sich  ein  Gewohnheitsrecht  gebildet  habe.  G.  Meteb  meint,  Nie- 
mand könne  behaupten,  dass  in  der  Staatenpraxis  eine  stetige 
Beobachtung  der  Unverletzlichkeit  der  erworbenen  Rechte,  wohin 
er  auch  die  aus  objektiven  Rechtsverhältnissen  hervorgegangenen 
Befugnisse  zählt  (S.  14,  10),  stattgefunden  habe.  Eine  Einhellig- 
keit der  Judikatur,  wie  sie  die  Bildung  eines  Gewohnheitsrechts 
voraussetzt,  ist  jedenfalls  nicht  zu  konstatiren. 
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sprechung  eine  aus  „allgemeinen  Rechtsgrundsätzen"  hergeleitete 
Rechtsprechung  ein  Gewohnheits-Juristenrecht  schuf,  ist  unbe- 
streitbar. 

Man  wandte  gegen  die  Berechtigung  zum  Ersätze  ein,  dass 
Privilegien  an  sich  Bevorzugungen  seien,  deren  Hingabe  kein  Opfer 
bedeute  9  weil  die  Bevorzugung  eben  schon  ungerecht  gegenüber 
Anderen  sei.  Dies  ist  vielleicht  richtig,  obgleich  Privilegirungen 
auch  aus  guten  Gründen  bestehen  können,  schlägt  aber  hier  nicht 
ein,  da  wir  nicht  an  Opfer  von  Privilegien,  sondern  an  Opfer 
individueller  Werthe  im  Allgemeinen  denken. 

Man  gab  ferner  an,  dass,  wenn  der  Staat  auf  ein  jus  eminens 
verzichte,  das  ihm  im  Nothfalle  das  Recht  gäbe,  sich  ohne 
Weiteres  des  Privateigenthums  zu  bemächtigen,  auch  das  Korrelat 
desselben,  die  Entschädigungspflicht,  fortfalle.  Seitdem  der  Staat 
sich  mit  einer  gesetzmässigen  Verwaltung  begnüge,  gebe  es  kein 
Recht,  das  dieser  Rechtsausübung  entgegengesetzt  werden  könne. 
Der  Staat  habe  nicht  mehr  vor  dem  Eigenthum  Halt  zu  machen, 
sondern  das  Eigenthum  finde  seine  Schranken  in  der  Staats-^ 
gewalt. 

Von  der  neueren  Wissenschaft  wird  der  Satz,  dass  allgemeine 
Rechtsgrundsätze  die  Entschädigung  von  Aufopferungen  geböten, 
denn  auch  hier  bejaht  und  dort  verneint    (Akschütz  S.  35,  29). 

Es  kommt  also  noch  in  Betracht:  Wie  stellt  sich  die  heutige 
Praxis  zu  der  Frage  im  Allgemeinen  und  zu  der  Spezialfrage  im 
Besonderen ! 

Otto  Mayer  nimmt  (S.  349)  an,  dass  sich  ein  Gewohnheits- 
Juristenrecht  thatsächlich  gebildet  habe;  die  Juristenfakultät  in 
Jena  habe  unter  dem  14.  Juni  1874  „einen  gewissen  und  un- 
zweifelhaften Rechtssatz  der  Oegenwart^  für  vorliegend  erachtet, 
das  Obertribunal  „einen  Grundsatz  des  gemeinen  Rechts^  (Str.- 
Arch.  Bd.  XXXY  S.  315),  das  Oberappellationsgericht  Darm- 
stadt habe  analog  geurtheilt  „aus  staatsrechtUchen  Gesichts- 
punkten^;  das  Reichsgericht  findet  nach  gemeinem  Rechte  (Ur- 
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theil  Tom  13.  Jan.  1883,  Bd.  12  S.  3),  dass  sogar  im  Falle  der 
Aufhebung  eines  wohlerworbenen  Rechts  durch  die  Gesetz- 
gebung (!)  ohne  Weiteres  ein  priTatrechtlicher  Anspruch  gegen 
den  Staat  auf  volle  Entschädigung  stattfinde,  soweit  nicht  dieser 
durch  das  Gesetz  besonders  ausgeschlossen  sei. 

Dass  dieser  Anspruch  nicht  privatrechtlich  ist,  betont  neben 
Mayeb  auch  Anschütz.  Ersterer  meint  ^privatrechtlich  ist  der 
Anspruch  natürlich  bloss  wieder  gemacht,  um  die  Gerichtszustän- 
digkeit festzuhalten^,  wozu  es  gamicht  nöthig  wäre,  wie  wir  ja 
oben  schon  erörtert  haben.  Das  Alles  könne  nur  den  Sinn 
haben,  dass  damit  ein  Gewohnheitsrecht  bezeugt  werde.  Der 
Satz,  dass  der  Staat  Entschädigung  schulde  für  die  besonderen 
Opfer,  die  er  auflege,  sei  altes  Recht.  „Vermittelt  durch  die 
einleuchtende  Forderung  der  Gerechtigkeit  ward  er  aufgenommen 
in  die  gemeinsame  Rechtsüberzeugung  und  Rechtsübung,  sobald 
der  Staat  anfing,  lebhafter  sich  zu  regen  und  häufiger  solche 
Opfer  zuzumuthen.  Ein  Gewohnheitsrecht  bildete  sich  in  Deutsch- 
lands Einzelstaaten  aus;  das  römische  —  und  kanonische  —  Recht 
gaben  keine  Vorbilder.  Ob  der  Rechtssatz  civilrechtlicher  oder 
öffentlichrechtlicher  Natur  sei,  war  bei  dem  ursprünghchen  Stande 
der  üngetrenntheit  beider  Rechtsmassen  gleichgültig.  Der  Polizei- 
staat, der  die  Scheidung  vollzieht,  musste  die  Aufstellung  einer 
civilrechtlichen  Zahlungspflicht  des  Fiskus  darin  sehen.  Uns  steht 
es  frei,  ihn  vom  Standpunkte  des  neueren  Rechts  aus  vom  Civil- 
rechte  loszulösen.^ 

Anschütz  und  G.  Meter  bestreiten  indess  mit  Recht,  dass 
sich  ein  Gewohnheitsrecht  gebildet  habe.  G.  Meyer  meint.  Nie- 
mand könne  behaupten,  dass  in  der  Staatenpraxis  eine  stetige 
Beobachtung  der  Unverletzlichkeit  der  erworbenen  Rechte,  wohin 
er  auch  die  aus  objektiven  Rechtsverhältnissen  hervorgegangenen 
Befugnisse  zählt  (S.  14,  10),  stattgefunden  habe.  Eine  Einhellig- 
keit der  Judikatur,  wie  sie  die  Bildung  eines  Gewohnheitsrechts 
voraussetzt,  ist  jedenfalls  nicht  zu  konstatiren. 
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In  einer  Entsch.  vom  28.  November  1890  (Seuffert,  N.  F. 
Bd.  XVI  No.  164)  nennt  das  Reichsgericht  den  Grundsatz, 
dass  wohlerworbene  Rechte  nur  gegen  Entschädigung  aufgehoben 
werden  sollen,  nur  eine  Norm,  welche  bei  der  Gesetzgebung  be- 
obachtet werden  solle.  Die  Eonstruirung  eines  Juristenrechts 
ist  an  sich  bedenklich.  Gewohnheitsrecht  soll  aus  der  durch 
Bechtsüberzeugung  entstandenen  üebung  erkannt  werden.  Jeder 
Prozess  setzt  aber  die  meistens  ernste  Bestrittenheit  des 
Rechtes  voraus.  Sollen  nun  die  Richter  im  Gegensatze  zur 
Meinung  eines  Yolkstheiles  das  Volk  allein  bei  der  Rechtsbildung 
vertreten?!  Für  den  Spezialfall  kommt  die  Entsch.  vom  16.  Nov. 
1880  (Bd.  in  S.  173)  in  Betracht:  Von  einer  Klage  gegen  das 
Gemeinwesen  im  Falle  der  Entziehung  des  Gemeingebrauches  an 
einer  öffentlichen  Strasse  könne  höchstens  dann  die  Rede  sein, 
wenn  anzunehmen  wäre,  dass  die  Bestimmung  zum  Gemein- 
gebrauche eine  immerwährende  und  unentziehbare  sei;  dies  sei 
nicht  anzunehmen,  da  die  Quellen  es  nicht  ergäben.  Es  wird 
daher  auch  der  Schadensersatzanspruch  abgewiesen  (vgl.  Bd.  VI 
S.  162).  Bemerkenswerth  ist,  dass  das  Reichsgericht  in  diesen 
Entscheidungen  die  Servitutkonstruirung  verwirft,  die  ihm  auch 
hier  zu  nichts  verhelfen  würde  (vgl.  noch  Besing  ;  „Rechte  an 
öffentlichen  Wegen^  S.  67,  94;  Debnburo,  Pandekten  Bd.  I  §  72). 

Da  sich  ein  Gewohnheitsrecht  nicht  gebildet  hat,  so  mangelt 
denn  auch  für  das  Gebiet  des  gemeinen  Rechts  der  Elrsatz* 
anspruch  im  Falle  der  Schädigung.  Es  fehlt  an  dem  Aequivalent 
für  §  75  Einl.  Allg.  L.-R.  —  Das  neue  bürgerliche  Recht  be- 
handelt die  Frage  selbstredend  direkt  nicht,  da  sie  öffentlich- 
rechtlicher Natur  ist. 

üebrigens  scheint  der  Gesetzgeber  an  eine  reichsgesetzliche 
Kodifikation  zu  denken,  denn  Art.  62/109  Einf.-Ges.  zum  B.  G.-B. 
spricht  von  dem  Falle,  dass  auf  Grund  eines  Reichs-  oder  Landes- 
gesetzes dem  Eigenthümer  einer  Sache  wegen  der  im  öffentlichen 
Interesse  erfolgenden  Entziehung,  Beschädigung  oder  Benutzung 
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der  Sache  oder  wegen  Beschränkung  des  Eigentbums  eine  Ent- 
schädigung zu  gewähren  sei,  und  regelt  die  Rechte  der  mit- 
betro£fenen  Dritten. 

Zum  Schlüsse  wollen  wir  noch  die  Anschauungen  von  Bering 
und  Dernburg  a.  a.  0.  erwähnen.  Ersterer  meint,  die  Annahme 
des  Reichsgerichts,  dass  in  der  blossen  Herstellung  des  Anbaues 
nach  gemeinem  Rechte  weder  der  Thatbestand  des  Anerkennt- 
nisses des  Bestehens  eines  Nachbarrechts  noch  einer  privatrecht- 
lichen Servitut  zu  finden  sei,  könne  jedenfalls  für  die  preussischen 
Gebietstheile  nicht  aufrecht  erhalten  bleiben,  in  welchen  das  Ge- 
setz über  die  Baufluchtlinien  Anwendung  finde;  aber  auch 
sonst  würden  den  Anliegern  der  Strasse  besondere  Kosten  und 
Beschränkungen  auferlegt,  die  als  Aequivalent  fOr  das  Recht  des 
Anbaues,  und  eines  Zuganges  von  ihrem  Gebäude  zu  der  Strasse 
aufgefasst  werden  müssten,  weil  es  sonst  an  jedem  Rechtsgrunde 
für  diese  besondere  Belastung  gegenüber  dem  sonstigen  Publikum 
fehlen  würde. 

Wie  oben  ausgeführt  ist,  bedürfen  wir  dieser  Konstruktion 
nicht;  aber  auch  wenn  sie  nothwendig  und  berechtigt  wäre,  so 
fehlte  doch  der  öffentlich-rechtliche  Entschädigungsanspruch.  Für 
den  Fall,  dass  die  Veränderung  zu  Gunsten  eines  aus  nicht  po- 
lizeilichen Gründen  des  öffentlichen  Wohls  konzessionirten  Unter- 
nehmens erfolge,  meint  Bering  weiter,  müsse  jedenfalls  Ent- 
schädigung gewährt  werden,  zumal  im  Rechtsgebiete  der  Han- 
noverschen Wegegesetze  (Ges.  vom  28.  Juli  1851  §  24  G.-S. 
S.  141). 

Er  beruft  sich  auf  Dernburg,  welcher  auch  hier  den  An- 
spruch anerkennt;  indem  er  den  volkswirthschaftlichen  Standpunkt 
betont  und  hervorhebt,  dass  nach  römischem  Rechte  allerdings 
der  Staat  ein  freies  Yerfiigungsrecht  über  die  ihm  gehörigen 
Strassen  habe.  Er  folgert  daraus,  dass  dieser  Grundsatz  bezüg- 
lich der  nicht  dem  Staate  gehörigen  öffentlichen  Wege  nicht 
Anwendung   erleide,   und   dass    somit  hier  ein  Entschädigungs- 
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anspruch  der  Anlieger  gegen  die  Gemeinde  bezw.  den  Wege- 
verband  begründet  sei.  Anderer  Meinung  Eger,  Enteignungs- 
recht §  11  S.  321.  Er  hält  die  Ansicht  des  Beichsgerichts  für 
richtig,  dass  nach  gemeinem  Bechte  den  Anliegern  kein  privat- 
rechtlicher  Anspruch  auf  unveränderte  Erhaltung  der  Strasse  zu- 
stehe.    Die  Bestimmung  der  Strasse  entscheidet®. 

AnschOtz  (S.  66)  nimmt  an,  dass  durch  stillschweigende  An- 
erkennung einer  ständig  geübten  Yerwaltungspraxis  die  Polizei- 
behörden und  weitergehend  die  Behörden ,  welche  mit  der 
Administration  des  öffentlichen  Eigenthums  betraut  seien,  Sonder- 
nutzungen an  diesem  (d.  h.  besonders  verliehenen!)  im  Gemein- 
interesse zu  beschränken  und  aufzuheben  berechtigt  worden  wären. 

Das  sei  thatsächlich  Expropriation,  und  diesem  Charakter 
entspreche  es  dann,  wenn  die  Rechtsprechung  in  solchem  Falle 
Entschädigung  zubillige.  Hier  liege  eine  zulässige  Anwendung 
der  Enteignungsgesetzgebung  auf  einen  rechtsähnlichen  Fall  vor. 

Wenn  dagegen  die,  wie  wir  annehmen,  nur  aus  dem  Gemein- 
gebrauche resultirende  Nutzungsbefugniss  durch  Akte  der  all- 
gemeinen Staatsverwaltung  beeinträchtigt  wird,  so  hat  dies  mit 
dem  Institute  der  Expropriation,  der  nichtpolizeilichen  Zwangs- 
enteignung von  privaten  Yermögensobjekten  nichts  zu  thun;  es 
wäre,  wie  Anschütz  sagt  (S.  36),  die  gleiche  Behandlung  beider 
Fälle  ein  Verstoss  wider  die  Rechtslogik.  Durch  extensive  Inter- 
pretation darf  ein  Gesetz  nie  auf  Fälle  ausgedehnt  werden,  an 
welche  der  Gesetzgeber  nicht  dachte,  wenn  auch  die  ratio  legis 
anwendbar  erscheinen  sollte;  und  die  Anwendung  der  Analogie 
ist  ausgeschlossen,  weil  das  Prinzip  des  Expropriationsrechts  nicht 
vollkommen  auf  den  in  Rede  stehenden  Fall  passt. 

Bekiko^^  legt  neuerdings  ein  Schwergewicht  auf  den  Inhalt 


*  Und  zwar  zu  Qunsten  der  Anlieger;  aber  es  fehlt  das  Ersatz  ge- 
wahrende Gesetz. 

^^  Die  Rechte  der  Anlieger  an  einer  Strasse  im  Sinne  des  Ges.  vom 
8.  JnU  1875. 
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des  Fluchtliniengesetzes  und  konstruirt  folgende  Lehre:  Die  ge- 
setzliche Unterlage  für  den  Entschädigungsanspruch  des  Anliegers 
einer  städtischen  oder  Dorfstrasse,  welche  zugleich  für  den  Anbau 
bestimmt  ist,  liege  im  Fluchtliniengesetze  in  Verbindung  mit  der 
Ausführungsverordnung  Tom  28.  Mai  1876  und  den  auf  Grund 
dieser  ergangenen  Ortsstatuten  und  Bauver Ordnungen  der  einzelnen 
Gemeinden.  Nach  §§  3  und  4  des  Ges.  sei  bei  Festsetzung  der 
Fluchtlinien  für  Förderung  des  Verkehrs  und  guten  Anschluss 
Sorge  zu  tragen,  dabei  würden  die  Grundstücke  in  ihrer  Höhen- 
lage bestimmt  bezeichnet.  Aus  §  12  folge,  dass  ein  Anbau  an 
regulirten  Strassen  nicht  verboten  werden  könne.  An  diesen 
Grundsätzen  müssten  die  örtlichen  Ordnungen  festhalten,  wofür 
er  Beispiele  anführt.  Hieraus  folge  der  Zusammenhang  und  die 
nothwendige  AufrechterhaltuDg  der  Verbindung  des  Wohngrund- 
stücks mit  der  Strasse  für  alle  Zukunft.  Wegen  dieser  polizei- 
lichen Bestimmungen  sei  den  Anliegern  ein  dingliches  Recht  auf 
Entschädigung  zuzusprechen,  falls  die  Erhaltung  des  Niveaus 
dennoch  nicht  mehr  möglich  sei.  Der  hiemach  gesetzlich  be- 
gründeten Einschränkung  sei  der  Strasseneigenthümer  unterworfen. 

Wenn  nun  der  Anlieger  wegepolizeilichen  Anordnungen  sich 
zu  unterwerfen  habe,  so  trete  aus  §  75  Einl.  AUg.  L.-R.  die 
Verpflichtung  des  Strassenbaupflichtigen  ein,  den  Anlieger  zu 
entschädigen.  Da  das  Fluchtliniengesetz  in  der  ganzen  Monarchie 
gelte,  so  sei  der  Entschädigungsanspruch  der  Adjacenten  auch 
überall  der  gleiche,  zumal  in  den  nichtlandrechtlichen  Landes- 
theilen  der  gleiche  Grundsatz  des  §  75  gemäss  §  4  des  Ges.  vom 
11.  Mai  1842  in  Geltung  befindUch  sei  (S.  16—21). 

Uns  scheint  trotz  dieser  Ausführung  nicht  nachgewiesen,  dass 
die  ünveränderbarkeit  des  Verhältnisses  vom  Grundstück  zur 
Strasse  im  Detail  durch  das  Fluchtliniengesetz  ausgesprochen 
sei.  Wenn  der  Strasseneigenthümer  sich  der  polizeilichen  An- 
ordnung zu  beugen  hat,  so  hat  dies  auch  der  Anlieger  zu  thun, 
ohne  dass  der  Wegebaupflichtige  dadurch  an  sich  entschädigungs- 
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verpflichtet  würde.  Beriko  nimmt  allerdings  weiter  noch  an^ 
jede  Niyeauveränderung  könne  nur  durch  neue  Fluchtlinienfest- 
setzung  angeordnet  werden,  welche  Entschädigungsverpflichtung 
nach  sich  ziehe;  selbst  die  Wegepolizei  könne  nur  die  neue 
Fluchtlinienfestsetzung  verlangen;  bestehe  sie  aber  auf  sofortiger 
Ausfuhrung  „der  durch  die  neue  Fluchtlinienfestsetzung  bedingten 
Niveauveränderung",  so  bleibe  doch  für  den  Baupflichtigen  die 
Schadenersatzpflicht  bestehen!  (S.  27).  Eine  starre  Verbindung 
der  Höhenlage  mit  der  Fluchtlinie  ist  aber  nicht  ausgesprochen.  Die 
Angabe  hat  den  Zweck,  Entwässerung  und  Anschluss  der 
Strassen  untereinander  zu  sichern.  Eine  Veränderung  ist 
dabei  nicht  ausgeschlossen.  Niveauveränderung  und  Fluchtlinien- 
ändening  deckt  sich  also  durchaus  nicht  immer.  Die  Ansicht,  dass 
die  Befugnisse  der  Polizei  durch  das  im  Wesentlichen  wirthschaft- 
liehe  Interessen  verfolgende  Fluchtliniengesetz  so  beschränkt  seien, 
wie  Beking  annimmt,  wird  wohl  nicht  zu  allgemeiner  Annahme 
gelangen.  Fällt  aber  die  Begründung  des  Anspruchs  aus  dem 
Fluchtliniengesetze,  so  entfallt  auch  die  gleichmässige  Behandlung 
des  Anspruchs  in  der  gesammten  Monarchie,  zumal  das  Ges.  vom 
11.  Mai  1842  nur  prozessualen  Charakter  hat. 


Da  nach  noch  geltenden  Auflassungen  der  Anspruch  der 
Anlieger  als  auf  dem  Privatrechte  beruhend  angesehen,  auch  die 
Verfügung  über  das  Strasseneigenthum  hier  und  da  als  ein  pri- 
vatrechtlicher Verwaltungsakt  betrachtet  wird,  so  können  Kon- 
flikte bei  Einführung  des  Bürgerlichen  Gesetzbuchs  entstehen. 
(S.  darüber  Löbell  S.  46 — 53.)  Jedenfalls,  zumal  auch  im  Hin- 
blick auf  die  bedauerliche  Differenz  in  der  Behandlung  der  gleichen 
Frage  in  den  verschiedenen  Rechtsgebieten,  empfiehlt  sich  baldige 
gesetzliche  Regelung  der  Materie.  —  Unseres  Erachtens  genügt 
die  Einführung  der  Kabinetsordre  von  1831  in  die  gemeinrecht- 
lichen Landestheile. 
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Quellen  und  Entscheidungen. 


Begriff  des  Gesetzes  im  Sinne 
des  §  1  Reichsgerichtsverfassungsgesetzes. 

Studie  zur  etaatsrechtlichen  Stellung   der  Gerichte  in  Preussen. 

Von 
Amtsrichter  Bartolomäus  in  Schmiegel. 


I. 

Das  Reichsgerich tsverfassungsgesetz  bestimmt: 

die  richterliche  Gewalt  wird  durch  unabhängige,  nur  dem 
Gesetze  unterworfene  Gerichte  ausgeübt  (§  1). 
Der  Fassung  nach  ordnet  es  mit  dieser  Vorschrift  nichts 

Anderes  an  wie  die  Preussische  Verfassung,  wenn  sie  sagt: 

die  richterliche  Gewalt  wird  im  Namen  des  Königs  durch 
unabhängige  y  keiner  anderen  Autorität  als  der  des  Gre- 
setzes  unterworfene,  Gerichte  ausgeübt  (Art.  86). 
Hier  stehen  die  Worte: 

unabhängige,  keiner  anderen  Autorität  als  der  des  Gesetzes 
unterworfen, 

zu^keinem  anderen  Zwecke  wie  zur  Erklärung  der  Worte: 
im  Namen  des  Königs, 

gleichsah  ob  gesagt  wäre: 

die  richterliche  Gewalt  wird  durch  Gerichte  im  Namen 
des  Königs,   d.  h.   durch  unabhängige,   keiner  anderen 
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Autorität  als  der  des  Gesetzes  unterworfene ,  Gerichte 
ausgeübt, 
nämlich  ausgeübt^  als  ob  sie  der  König  selbst  ausübte,  nicht  — 
wie  andere  Behörden  —  unter  seinen  Befehlen,  sondern  so,  wie 
der  König  selbst  Becht  sprechen  würde,  wenn  er  als  solcher 
Recht  zu  sprechen,  berechtigt  wäre,  nämlich  ganz  nach  seinem 
Ermessen  („unabhängig^)  und  nur  beschränkt  durch  das  Gesetz, 
d.  h.  seine  eigene  Ansicht,  nicht  eine  fremde  Ansicht,  über  den 
Inhalt  des  Gesetzes  („keiner  anderen  Autorität  als  der  des  Ge- 
setzes unterworfen^),  nicht  etwa  ohne  oder  gegen  das  Gesetz. 
Ganz  in  derselben  Weise  verordnet  der  Kaiser  in  der  Eingangs- 
formel der  deutschen  Beichsgesetze  „im  Namen  des  Reichs^,  d.  h. 
nicht  auf  Befehl  oder  Veranlassung  des  Beichs,  sondern  so,  als 
ob  das  Beich,  der  Träger  der  Gesetzgebungsgewalt  im  Deutschen 
Reiche,  selbst  verordnen  würde  (Laband,  Staatsrecht  des  Deut- 
schen Beichs,  Bd.  I  S.  543). 

Weil  „im  Namen  des  Königs^  und  „durch  unabhängige,  keiner 
anderen  Autorität  als  der  des  Gesetzes  unterworfen^  dasselbe  be- 
deutet, ersteres  durch  letzteres  erklärt  wird,  durfte  der  §  1 
B.-G.-V.-G.  die  Worte  „im  Namen  des  Königs"  weg-  bezw.  un- 
ersetzt  lassen;  „unabhängig",  „nur  dem  Gesetz  unterworfen"  ist 
gleichbedeutend  mit  „im  Namen  des  Landesherm"  oder  „im 
Namen  der  Landesregierung"  bezw.  „im  Namen  des  Beichs",  weil 
nur  diese  Stellen  bezw.  Personen  bei  ihrer  Anwendung  der  Ge- 
setze keinen  Weisungen  Anderer  unterworfen  sind,  sondern  nur 
dem  Gesetze. 

Nicht  nur  die  Fassung  des  §  1  B.-G.-V.-G.  ist  im  Wesent- 
lichen gleichbedeutend  mit  der  des  Art.  86  Preuss.  Verf.,  sondern 
auch  dasjenige,  was  beide  Bestimmungen  unter  Gesetz  verstehen, 
erscheint  dasselbe. 

Allerdings  ist  das  Gesetz  des  §  1  B.-G.-V.-G.  nicht  nur 
das  Landes-  (Preussische)  Gesetz  des  Art.  86  Preuss.  Verf., 
sondern: 

1.  das  Beichsgesetz, 

3.  das  Landesgesetz  des  Bundesstaats; 
aber  in  beiden  Fällen  ist  „Gesetz"  gleichbedeutend  mit  „gesetz- 
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gebende  Gewalt'',  bezw.  Ausdruck  des  Willens  der  gesetzgebenden 
Gewalt,  dem  formellen  Gesetz  (Laband  Bd.  I  S.  666). 

Gesetz  ist  hier  nicht,  wie  in  den  Einführungsgesetzen  zur 
R.-C.-P.-O  §  12,  zur  R.-K.-O.  §  2,  zur  R.-8t.-P.-0.  §  7,  zum 
B.-G.-B.  Art.  2,  Jede  Rechtsnorm'' ,  das  materielle  Gesetz,  die 
Anwendung  von  Rechtsregeln  (Laband  a.  a.  O.),  denn  der  §  1 
R.-G.-V.-G.  beschäftigt  sich,  sowenig  wie  Art.  86  Preuss.  Verf., 
mit  den  Normen,  welche  die  Gerichte  bei  ihrer  Thätigkeit  anzu- 
wenden haben.  Er  würde  sonst  für  die  Gerichte  nichts  Neues, 
Abweichendes  von  der  Thätigkeit  anderer  Behörden  bestimmen, 
die  ebenfalls  das  „Gesetz",  nämlich  das,  was  in  den  Gesetzen 
steht,  sei  es  den  Inhalt  formeller  Gesetze,  sei  es  eine  „Rechts- 
norm" anzuwenden  haben,  dem  „Gesetz"  in  diesem  Sinne  unter- 
worfen sind  (Laband  Bd.  I  S.  662). 

Vielmehr  will  der  §  1  G.-V.-G.,  wie  Art.  86  Preuss.  Verf., 
bestimmen,  dass  die  Gerichte  nur  dem  Gesetze  unterworfen  seien, 
nicht  einer  anderen  Autorität,  für  den  Entschluss,  ob  und  wie 
sie  in  Thätigkeit  zu  treten  oder  ihre  Thätigkeit  zu  unterlassen 
haben,  im  Gegensatz  zu  anderen  Behörden,  welche  nicht  nur  dem 
Gesetz,  nämlich  dessen  Anordnungen,  sondern  auch  dem  Befehle 
und  der  dienstUchen  Weisung  eines  Andern  darüber  und  über 
den  von  ihnen  festzuhaltenden  Inhalt  des  Gesetzes  unterworfen 
sind,  wie  dies  für  die  Staatsanwaltschaft  in  §  168  R.-St.-P.-0. 
und  §  147  R.-G.-V.-G.  ausdrückUch  angeordnet  ist. 

Das  „Gesetz"  des  §  1  G.-V.-G.  (und  Art.  86  Preuss.  Verf.) 
ist  also  nicht  eine  Vorschrift  für  den  Dienstbetrieb,  sondern  für 
die  staatsrechtliche  Stellung  der  Gerichte  im  Betriebe  der  Be- 
hörden. 

Die  Gerichte  wenden  das  Gesetz  in  ihrem  Berufe  nicht  an^ 
wie  andere  Behörden,  weil  sie  von  Anderen  dazu  angehalten  wer- 
den, sondern  es  ist  ihre  Aufgabe,  kraft  §  1  R.-G.-V.-G.  (Art.  86 
Preuss.  Verf.),  das  Gesetz  anzuwenden.  Sie  werden  nicht  von 
Anderen  bezw.  von  der  ausübenden  Gewalt  angehalten,  das  Gesetz 
bezw.  ein  bestimmtes  Gesetz  anzuwenden  oder  nicht  anzuwenden, 
sondern  sie  haben  selbst  zu  entscheiden,  ob  und  welches  Gesetz 
anzuwenden   ist.     Ihr   Beruf  beruht   in   Entscheidung,   ob  und 
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welches  Gesetz  anzuwenden,  nicht  in  Befolgung  von  Anweisungen 
in  diesem  Sinne  (Laband,  Staatsrecht  des  Deutschen  Reichs,  §  43, 
2.  Aufl.). 

Daraus  würde  sich  ergehen,  dass  die  Gerichte  und  ihre 
Thätigkeit  von  allen  Seiten  mit  Gesetzen  umgehen,  nämlich  ge- 
schützt und  heaufsichtigt ,  sein  müssen,  die  von  gesetzlich  dazu 
bestimmten  Behörden  auszuführen  sind,  damit  keinerlei  Einwir- 
kung auf  die  Gerichte  geschehen  kann,  wie  durch  das  Gesetz  und 
seine  Anwendung. 

Die  Vergleicbung  dieser  Folgerung  mit  dem  thatsächlichen 
Zustande  ergiebt,  dass  die  Grundsätze  des  Art.  86  Preuss.  Verf. 
und  des  §  1  G.-V.G.  keineswegs  durchgeführt  sind. 

Die  Preussische  Gesetzgebung,  hervorgegangen  aus  den  An- 
schauungen von  Staatsmännern  und  Yerwaltungsbeamten,  welche 
die  Anwendung  des  Gesetzes  im  Streitfalle  für  eine  Sache  ebenso 
prompter  und  alle  Zweifel  ausschliessender  Entschlossenheit 
hielten  wie  die  Anwendung  einer  Dienstinstruktion  oder  eines 
dienstlichen  Befehls,  die  Preussische  Gesetzgebung  legte  von  jeher 
ein  ganz  besonderes  Gewicht  auf  die  Beaufsichtigung  der  Recht- 
sprechung durch  eine  Persönlichkeit,  welche  mit  den  Intentionen 
an  höchster  Stelle  vertraut  war. 

Schon  der  §  2  Allg.  G.-O.  III,  2  erklärt: 

„ihre  (der  Präsidenten  und  Direktoren  der  Justizkollegien) 
Hauptpflicht  besteht  darin,  dass  sie  die  in  den  Kollegien  ein- 
geführte gute  Ordnung  beständig  unterhalten;  allen  sich  ein- 
schleichenden Missbräuchen  mit  Eifer  und  Nnchdruck  steuern; 
und  überhaupt  auf  eine  gründliche,  schleunige  und  recht- 
schafiene  Justizpflege  ihr  ununterbrochenes  Augenmerk  richten 
sollen.^ 

Sie  müssen  die  Mitglieder  und  Subalternen  zu  ihrer  Pflicht 
mit  Glimpf  und  Freundlichkeit,  nöthigenfalls  mit  Ernst  und  Nach- 
druck anhalten  (§  6),  Konduitenlisten  (§  13)  führen,  hauptsäch- 
lich auch  die  Geschäfte  im  Gange  erhalten  und  einer  Verschlep- 
pung, von  welcher  Seite  es  sei,  vorbeugen  (§  23),  die  Unter- 
gerichte und  deren  Justizbediente  überwachen  und  alle  diese, 
mit  noch  anderen,  Pflichten  beschwören  (§  43). 

ArcbiY  fiir  ölTe niliches  Recht.  XUI.  4.  3g 
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Ueberhaupt  wollen  ^Se.  Königl.  Majestät  Höchstdero  aämmt- 
lichen  Unterthanen  gegen  alle  unrechtmässige  Bedrückungen  und 
Beeinträchtigungen  nachdrücklichen  Schutz  gebalten  und  die  dabin 
abzielenden  Vergebungen  aller  und  jeder  Justizbedienten  mit 
Ernst  und  Strenge  geahndet  wissen^  (§  28  AUg.  6.-0.  III,  1). 

Es  ist  der  Niederschlag  aus  den  Erfahrungen  mit  einer 
räumlich  weit  von  einander  getrennten  Masse  von  Gerichtsbehör- 
den^  der  Anwendung  unzähligeri  zum  Theil  örtlicher  Bechte  und 
Gewohnheiten,  nicht  weniger  aber  auch  der  Unzufriedenheit  mit 
öffentlichen  Dienststellen,  die  sich  der  immer  schärfer  werdenden 
Zentralisation  widersetzten,  und  zugleich  einer  persönlichen  Auf- 
sicht. 

Dass  dieser  Widerstand,  zum  Theil  wenigstens,  im  Wesen 
der  Justiz,  der  Bechtsprechung  überhaupt  begründet  war,  wurde 
übersehen  und  die  Gesammtheit  der  Gerichte  unter  der  Bestim- 
mung für  unparteiische  und  prompte  Bechtspflege  dem  Organis- 
mus des  Staats  eingefügt,  ganz  in  derselben  Gesetzgebungsweise, 
welche  im  §  86  Allg.  L.-B.  II,  8  den  Städten,  die  zum  Theil  älter 
als  der  gesetzgebende  Staat  waren,  eine  gewisse  Bestimmung 
zuwies. 

Im  Namen  von  Grundsätzen  lässt  sich  nur  in  einfach  ge- 
arteten Verhältnissen,  in  Isolirtheit,  mit  Gewalt  wirtbscbaften; 
wo  die  Beziehungen  mannigfach  werden,  wo  man  nicht  allein 
steht,  wo  Gewalt  nicht  erlaubt  ist,  muss  mehr  oder  weniger  den 
Grundsätzen  selbst  Gelegenheit  gegeben  werden,  sich  die  Herr- 
schaft zu  erringen. 

Ein  eigentliches  Gerichtsaufsichtsgesetz  wurde  in  Preussen 
nicht  erlassen,  weder  in  der  neuen  Organisation  der  Justiz- 
behörden, durch  die  Verordnung  vom  2.  Januar  1849,  noch  in 
einem  neuen  Gesetze  nach  Erlass  der  Verfassung;  es  blieb  bei 
den  Anschauungen  der  Allgemeinen  Gerichtsordnung,  trotz 
völliger  Veränderung  der  staatlichen  Verbältnisse  und  Anschan- 
ungen. 

Abgesehen  von  den  Aufsichtsbefugnissen  des  Justizministers 
und  der  Vorsteher  der  einzelnen  Gerichte  bestellte  der  §  25 
No.  3    der  Verordnung   vom   2.  Januar  1849    die  Appellations- 
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gerichte,  ganz  wie  der  §  2  Allg.  G.-O.  III,  1,  die  Landesjustiz- 
kollegien  zur  Aufsichtsbehörde  für  die  Untergerichte,  zur  Auf- 
sichtsinstanz fär  alle  Kreis-  und  Stadtgerichte  ihres  Sprengeis. 
Diese  Aufsicht  war,  wie  die  Dienstaufsicht  der  Allgemeinen  Ge- 
richtsordnung, nicht  nach  gesetzlichen  Vorschriften  über  die  Aus- 
übung der  Aufsichtsrechte,  durch  welche  letztere  hätten  näher 
bestimmt  werden  müssen,  sondern  nach  dem  Ermessen  der  Auf- 
sichtsstelle  zu  führen,  nach  Form  und  Inhalt. 

Die  Gerichte  waren  also  nicht  ausschliesslich  dem  Gesetze 
unterworfen.  Der  Art.  86  Preuss.  Verf.  trat  für  sie  nicht  in  ToUe 
Wirksamkeit;  sie  waren  nicht  unabhängig,  nicht  keiner  anderen 
Autorität  wie  der  des  Gesetzes,   sondern  vielmehr  unterworfen. 

1.  der  Autorität  des  Gesetzes, 

2.  der  Ansicht  der  Aufsichtsstelle. 

Allerdings  stand  eine  Einwirkung  auf  die  Anwendung  des 
bestehenden  Gesetzes  durch  die  Gerichte  keiner  Aufsichtsstelle  zu. 
Aber  diese  Einwirkung  unmöglich  zu  machen,  war  auch  gar  nicht 
die  Absicht  des  Art.  86  Preuss.  Verf.  gewesen ,  denn  sie  war 
schon  lange  vorher,  mindestens  aber  seit  der  Kabinetsordre  vom 
6.  September  1815,  unzulässig,  in  welcher  festgesetzt  wurde, 

dass  die  Gerichtshöfe  bei  allen  ihren  Entscheidungen  durch 
Erkenntnisse  keiner  anderen  Vorschrift  als  derjenigen  der  Ge- 
setze unterworfen  bleiben,  und  insofern  als  vollkommen  selb- 
ständig zu  erachten. 

Die  Absicht  dos  Art.  86  Preuss.  Verf.  war  vielmehr,  die 
Gerichte  mit  gesetzlichem  Schutze  derartig  zu  umgeben,  dass  auf 
sie  überhaupt  keine  andere  Einwirkung  stattfinden  könne,  wie  auf 
Grund  von  Gesetzen.  Während  z.  B.  der  Grundsatz  der  Kabi- 
netsordre vom  6.  September  1815  gewahrt  blieb,  auch  wenn  die 
Richter  einer  Entscheidung,  unbeschadet  der  Unangefochtenheit 
dieser  Entscheidung,  aus  ihiem  Amte  entlassen  wurden,  und  zwar 
wegen  dieser  Entscheidung  aus  dem  Amte  entlassen  wurden,  hatte 
der  Art.  86  den  Zweck ,  nicht  nur  die  einzelne  Entscheidung 
ohne  Befehl  einer  Aufsichtsstelle  ergehen  zu  lassen,  sondern  auch 
die  Entscheidenden  vor  allen  anderen  Einwirkungen,  vor  und 
nach  der  Entscheidung,   zu  schützen,  die   nicht  auf  Grund   von 

38* 
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Gesetzen  ergangen  seien  —  und  zwar  dies  im  Sinne  der  Her- 
stellung wirklich  unabhängiger,  nur  dem  Gesetze  unterworfener 
Gerichte  und  Sichter,  nicht  nur  einzelner  Amtshandlungen  ohne 
Einfluss.  Die  Gerichte  sollten  durch  keine  Aufsichtsstelle  ver- 
bindert  werden,  ihre  Rechtsansicht  zu  Grunde  zu  legen,  weder 
durch  eine  Warnung  vor  der  Rechtsansicht,  noch  durch  einen 
Tadel,  sondern  allein  durch  das  Gesetz. 

Wenn  also  die,  nicht  nach  einem  Aufsichtsgesetz  ausgeübte, 
Aufsicht  auch  nicht  unmittelbar  auf  die  Rechtsuchenden  von  Ein- 
fluss war,  so  konnte  sie  es  doch  mittelbar  werden,  wenn  der 
Richter  den  Aufsichtsbefugnissen  bezw.  dem  Ermessen  der  Auf- 
sichtssteilen  verfiel  bezw.  sich  fürchtete,  ihnen  zu  verfallen. 

Die  Appellationsgerichte  namentlich  gaben  in  ihren  Entschei- 
dungen auf  Beschwerden  und  Appellationen  ihrer  Doppebtellong 
als  Aufsichtsbehörde  und  Rechtsmittelgericht  so  ausreichenden 
Ausdruck,  dass  noch  viel  später,  nachdem  sie  selbst  schon  der 
Geschichte  der  Justizreorganisationen  anheimgefallen,  bei  den 
Rechtsuchenden  vielfach  die  Ansicht  zu  Tage  trat,  eine  ihnen 
günstige  Entscheidung  der  weiteren  Instanz  —  namentlich  bei 
Beschwerden  —  sei  eine  Berichtigung  der  Rechnungen  des  un- 
getreuen Haushalters ;  gerade  in  dieser  Doppelstellung,  in  der 
Entscheidungsbefugniss  durch  das  Gesetz,  in  der  Aufsichtsbefug- 
niss  durch  das  eigene  Ermessen  gebunden,  lag  eine  völlige 
Aenderung  des  Rechtsmittelbegriffs,  zum  Nachtheil  der  Wirksam- 
keit der  unteren  Instanz,  also  der  wichtigsten  Gerichte,  weil  fast 
ausschliesslich  unmittelbar  im  Verkehr  mit  den  Rechtsuchenden 
selbst,  und  zum  Nachtheil  des  Ansehens  dieser  Gerichte,  immer 
weiterer  Entwicklung  anheimgegeben. 

Erwägt  man  dabei,  dass  das  Recht  der  Aufsicht,  durch 
Rügen,  Tadel,  Missbilligung,  Revisionen,  Vorhaltungen,  Inspek- 
tionen gänzlich  dem  Ermessen  der  Aufsichtstelle  unterlag,  dass 
also  eine  freie  Entwicklung  eigener  Rechtsprechung,  des  Ver- 
trauens auf  den  Wert  der  eigenen  Rechtsüberzeugung  nur  sehr 
langsam  vor  sich  gehen  konnte,  so  fallt  die  Berechtigung  des 
Tadels  seitens  der  Rechtsuchenden  über  die  Aengstlichkeit,  die 
Förmlichkeit  der  Gerichte  jener  Zeit  in  sich  zusammen. 
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Uebersieht  man  ferner,  dass  die  gesammte  Disziplinarbefug- 
niss,  von  Warnung,  durch  Verweis  und  Geldstrafen,  zur  Entlassung, 
in  den  wenigen  Worten  des  §  1  des  Gesetzes  vom  7.  Mai  1851: 

„Ein  Richter,  welcher: 

1.  die  Pflichten  verletzt,  welche  ihm  sein  Amt  auferlegt, 

oder 

2.  sich  durch  sein  Verhalten  in  oder  ausser  dem  Amte 
der  Achtung,  des  Ansehens  oder  des  Vertrauens,  die 
sein  Beruf  erfordert,  unwürdig  zeigt, 

unterliegt  den  Vorschriften  dieses  Gesetzes^, 
niedergelegt  war,  so  kann  nur  der  aufrichtigsten  Loyalität  der 
anwendenden  Gerichte  verdankt  sein,  dass  nicht  eine  allgemeine 
Rechtsunsicherheit  hereinbrach;  einzelne  Fälle,  in  denen  das  Er- 
messen diese  Gesetzesworte  zu  Tageszwecken  zu  verwenden 
trachtete,  verdienen  demgegenüber  mit  Stillschweigen  übergangen 
zu  werden. 

Kein  Gesetz  sagt,  welches  die  Pflichten  sind,  die  dem  Richter 
sein  Amt  auferlegt,  namentlich  welches  darunter   diese  Pflichten 
sind,  durch  deren  Verletzung  er  dem  Gesetze  verfällt.   Kein  Ge- 
setz sagt,  durch  welches  Verhalten  in  oder  ausser  dem  Amte  er 
sich  der  berufsmässigen  Achtung,  Ansehens,  Vertrauens  unwürdig 
macht.     Alle  Entscheidung  war  dem  Ermessen,  und  zwar  dem 
Ermessen  der  Aufsichtsbehörden  (Appellationsgerichte  bezw.  Ober- 
tribunal),  anheimgegeben,  nicht   einmal  in   erster  Instanz  dem 
Kollegium   des   Gerichts,   welchem  der  Beschuldigte   angehörte, 
wenn  dies  Gericht  ein  Kreis-  oder  Stadtgericht  war  (§18  Ges. 
V.  7.  Mai  1851),  während  die  Mitglieder  der  Appellationsgerichte 
disziplinarisch  doch  wenigstens  dem  Urtheil  ihres  eigenen  Gerichts, 
also  der  Richter  unterstanden,  welche  ihren  Lebensverhältnissen 
und  dienstlichen  Lage  das  Verständniss  des  Gleichgestellten  ent- 
gegenbrachten. 

In  diesem  Zustande  hat  sich  in  Folge  des  Reichsgerichts- 
verfassungsgesetzes zweierlei  geändert  (§  23  Ges.  betr.   die  Ab- 
änderung der  Disziplinargesetze,  §  78  Ausf.-G.  zum  R.-G.-V.-G.). 
Das  Recht  der  Aufsicht  steht  nicht  mehr  Rechtsprechungs- 
stellen,  sondern   ausschliesslich  dem  Justizminister,   dem  Ober- 


J 


—     594     — 

landesgerichtspräsidenten^  dem  Landgerichtspräsidenten  hinsicht- 
lich sämmtlicher  bezw.  der  Gerichte  seines  Bezirks  zu.  Eine 
Vermischung  von  Entscheidung  in  Rechtssachen  und  in  Aufsichts- 
Sachen  ist  damit  völlig  ausgeschlossen;  die  Dienststellen  der 
Rechtsprechung  und  der  Aufsicht  sind  völlig  getrennt,  wenn  auch 
die  Oberlandesgerichtspräsidenten  und  die  Landgerichtspräsidenten 
für  ihre  Person  an  der  Rechtsprechung  theilnehmen. 

Femer  ist  der  Versuch  gemacht,  die  Form,  in  welcher  das 
Aufsichtsrecht  ausgeübt  werden  darf,  gesetzlich  festzulegen;  es 
wird  die  ordnungswidrige  Ausführung  eines  Amtsgeschäfts  gerügt 
und  zu  dessen  rechtzeitiger  und  sachgemässer  Erledigung  er- 
mahnt. 

Eine  nähere  Bestimmung  der  vom  §  I  des  Gesetzes  vom 
7.  Mai  1851  erforderten  Thatbestände,  eine  Angabe,  wann  ein 
Amtsgeschäft  ordnungswidrig  ausgeführt  bezw.  rechtzeitig  und 
sachgemäss  erledigt  ist,  —  so  weit  gefasst  diese  Begriffe  sind, 
giebt  auch  die  neuere  Gesetzgebung  nicht. 

An  die  Stelle  eines  solchen  Gesetzes  tritt  die  Ansicht  der 
in  §  78  Ausf.-G.  zum  G.-V.-G.  bestimmten  Aufsichtsbeamten 
oder  des  Disziphnargerichts.  An  seine  Stelle  tritt  die  Beschwerde 
bei  dem  höheren  Aufsichtsbeamten  oder  die  Entscheidung  des 
Disziplinargerichts  (§  22  Ges.  über  Abänderung  der  Disziplinar- 
bestimmungen). 

Der  Mangel  jenes  Gesetzes  bringt  den  Richter  in  Gefahr 
eines  Konflikts  mit  seinem  Vorgesetzten,  welcher  dessen  Antorität 
oder  die  dienstliche  Lage  des  Richters  in  Zweifel  zu  stellen  ge- 
eignet ist.  Der  Mangel  jenes  Gesetzes  wiegt  um  so  schwerer, 
als  sich  die  Zeitanschauungen  über  Pflichten  fortwährend  ändern, 
während  die  unbestimmten  Begriffe  jener  Disziplinarbestimmungen 
mit  einer  Tradition  ihrer  Anwendung  feststehen  bleiben  und  so 
geeignet  sind,  wenn  nicht  einen  Schuldlosen,  so  doch  einen  minder 
oder  unbewusst  Schuldigen  zu  treffen. 

II. 
Nach  §  1  R.-G.*V.-G.  sollen  die  Gerichte  nur  dem  Gesetze 
unterstehen,   d.  h.   dem  Willen   des  Gesetzgebers    im  einzelnen 
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Bundesstaat  und  im  Reiche.  Wie  dieser  Wille  zu  Stande  kommt 
und  sich  äussert,  wird  das  Landesgesetz  für  den  betreffenden 
Bandesstaat,  für  Preussen  Art.  62  Verf.^  für  das  Reich  dessen 
Verfassung  (Art.  5)  bestimmen  müssen  (Laband  Bd.  I  S.  540). 

An  diesen  Gesetzesstellen  sind  die  Begriffe  für  das,  was  ge- 
setzgemäss  und  gesetzwidrig  erlassen^  angegeben,  und  kann  über 
sie  weiter  kein  Zweifel  sein  (Laband  Bd.  I  S.  517  ff.),  ^in  Erlass, 
welcher  diesen  Erfordernissen  genügt,  muss  für  die  Gerichte  als 
Gesetz  gelten;  ihnen  wird  es  nicht  zustehen,  die  Angaben,  welche 
der  Erlass  über  das  Zustandekommen  des  Gesetzes  macht,  einer 
Nachprüfung  zu  unterziehen,  ebensowenig,  wie  der  Gesetzgeber 
bezw.  die  verkündende  Stelle,  nachdem  sie  einmal  das  Gesetz 
veröffentlicht  haben,  wegen  desselben  Gesetzes  eine  erneute  Dar- 
stellung des  Zustandekommens  des  Gesetzes  bekannt  zu  machen, 
in  der  Lage  wären;  was  einmal  als  Gesetz  verkündet  ist,  bleibt 
für  Alle,  auch  den  Verkünder,  Gesetz  bis  zur  Aufhebung. 

Wie  die  Gerichte  beim  Widerspruch  zweier  Gesetze  bezw. 
eines  Gesetzes  mit  der  Reichs-  oder  Landesverfassung  zu  ver- 
fahren haben,  ist  Sache  der  Gesetzesauslegung,  nicht  eines 
Prüfungsrechts  über  das  Zustandekommen  von  Gesetzen. 

Die  Reichsverfassung  kennt  nur  eine  Art  des  Ausdrucks  der 
gesetzgebenden  Gewalt,  das  Reichsgesetz  (Laband  Bd.  I  S.  594  ff., 
Stoerk,  Deutsches  Yerfassungsrecht  in  v.  Holtzendorff's  Ency- 
klopädie  5.  Aufl.  S.  1122). 

In  Preussen  dagegen  besteht,  wie  im  Civil-  und  Strafprozess 
die  Befugniss  der  Gerichte,  ohne  Prozessverfabren  einen,  künftige 
Rechtsbeziehungen  sichernden,  Beschluss,  den  Arrest-,  den  Haft- 
befehl, zu  erlassen,  das  Recht  der  ausübenden  Gewalt,  gesetz- 
artige Vorschriften  unter  dem  Namen  „Verordnung^  zu  erlassen 
(Art.  63  Preuss.  Verf.). 

Die  vom  Bundesrath  (Art.  7  No.  2,  3  R.-Verf.)  zur  Ausfüh- 
rung der  Reichsgesetze  erforderlichen  allgemeinen,  erlassenen  und 
getroffenen  Verwaltungsvorschriften  und  Einrichtungen  und  die 
von  ihm  über  Mängel,  welche  bei  Ausfuhrung  der  Reichsgesetze 
oder  der  erwähnten  Vorschriften  oder  Einrichtungen  hervortreten, 
erlassenen  Beschlüsse;  ferner  die,  vom  Kaiser  (Art.  17  R.-Verf.) 
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zur  Ueberwachung  der  Ausführung  der  Reichsgesetze  erlassenen 
erforderlichen  Anordnungen  und  Verfügungen,  sowie  die,  vom 
Bundesrath,  vom  Kaiser,  vom  Reichskanzler  oder  einer  anderen 
Reichsbehörde  oder  einem  Einzelstaat  auf  Grund  besonderer  ge- 
setzlicher Ermächtigung  erlassenen,  Rechtsverordnungen  (Laband, 
Bd.  I  S.  600  ff.)  sind  staatsrechtlich  den  Verordnungen  aus  Art.  63 
Preuss.  Vqrf.  nicht  gleich,  weil  ihnen  Gresetzeskraft  nicht  bei- 
gelegt ist;  sie  binden  die  Gerichte  nur,  soweit  sie  nicht  dem  Ge- 
setze widersprechen. 

Angesichts  aber  des  Art.  63  Preuss.  Verf.  ist  es  eine  viel 
umstrittene  Frage,  ob  die  Preussischen  Gerichte  den,  ihm  gemäss 
erlassenen,  Verordnungen  unterworfen  gewesen  sind,  und  femer 
bleibt  zu  untersuchen,  welchen  Einfluss  auf  ihre  Beantwortung 
der  im  §  1  R.-G.-V.-G.  aufgestellte  Grundsatz  von  der  Unab- 
hängigkeit der  Gerichte  von  anderer  Autorität  als  der  des  Ge- 
setzes hat. 

Ursprünglich  war  Verordnung  (Gneist,  Englische  Verfas- 
sungsgeschichte S.  22 y  377;  HuME,  Geschichte  Englands  Bd.  8 
Kap.  VI)  eine  Willensäusserung  der  Staatsleitung,  durch  welche 
Ausnahmen  vom  Gesetz  und  vom  Gesetz  nicht  geordnete  Dinge 
in  Gesetzesform  bei  Strafe  anbefohlen  wurden;  die  Staatsleitung 
beanspruchte  dabei  das  Recht,  ihren  Willen  mittels  der,  von  ihr 
abhängigen,  Behörden  bezw.  der  bewaffneten  Macht  durchzusetzen, 
eine  Art  Diktatur.  In  der  gewohnheitsmässigen  Ausübung  dieses 
Verordnungsrechts  lag,  Angesichts  der  Unfähigkeit  der  ständischen 
Vertretungen  zur  Gesetzgebung  und  ihrer  Ohnmacht  zum  Wider- 
stände gegen  die  Verordnungen,  ein  Haupthebel  zur  Einfuhrung 
der  absoluten  Regierungen  in  den  westeuropäischen  Staaten,  die 
darin  bessere  Erfolge  hatten  als  die  Versuche  der  Stuarts  in 
England.  Schliesslich  war  das  ganze  Gebiet  der  Gesetzgebung 
ihren  Verordnungen  (Edikten)  unterworfen,  und  die  Verfassungen 
schienen  ihre  Macht  durch  die  „Kammern^  nur  zu  beschränken, 
nicht  den  früher  gesetzlichen  Zustand  mit  seinen  „Landtagen^ 
wiederherzustellen,  so  dass  die  Verordnungen,  welche  nach  den 
Verfassungen,  ohne  Mitwirkung  der  verfassungsmässig  bei  Erlass 
von  Gesetzen  zugeordneten  Kräfte,  erlassen  werden  sollten,  nicht 
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die  Verordnangen  jener  friihereD  ständischen  Zeit,  sondern  eine  — 
wenn  auch  vorübergehende  — Wiederherstellung  der  unbeschränkten 
Macht  erschienen«  Aus  diesem  Grunde  lässt  auch  Art.  106  Preuss. 
Verf.  die  Rechtsgiltigkeit  gehörig  verkündeter  königlicher  Verord- 
nungen nicht  von  den  Behörden,  welche  inzwischen  sämmtlich 
landesherrlich  geworden  waren  und  als  solche  zur  Unterstützung 
der  Machtäusserung  der  Landesregierung  berufen  erschienen^ 
sondern  allein  vom  Landtage  (den  „Kammern^)  prüfen. 

Sind  die  Gerichte  zu  diesen  „Behörden^  zu  zählen,  so  wäre 
die  herrschende  Meinung  (Arndt,  Verfassungsurkunde,  zu  Art.  106, 
Urtheil  des  Gerichtshofs  zur  Entscheidung  der  Kompetenzkonflikte, 
bei  Dr.  Stölzel  S.  29,  vom  13.  November  1869)  im  Rechte,  dass 
solche  Verordnungen,  auch  wenn  sie  den  Gesetzen  widersprechen, 
die  Verfassung  aufheben,  die  Unabhängigkeit  der  Gerichte  von 
anderer  Autorität  wie  der  des  Gesetzes  einschränken,  die  Ge- 
richte binden. 

Allerdings  sind  Gerichte  im  gewöhnlichen  Sinne  „Behörden'', 
d.  h.  staatliche  Dienststellen  (Labaxd  §  86  II).  Indessen  ist 
nicht  abzusehen,  zu  welchem  Zwecke  Art«  86  Preuss.  Verf.  die 
Gerichte  allein  —  nicht  auch  andere  Behörden  —  ausschliesslich 
dem  Gesetz  unterstellte,  wenn  sie  im  Art.  106  —  wie  andere 
Behörden  —  einer  anderen  Autorität,  nämlich  derjenigen  gehörig 
verkündeter  königlicher  Verordnungen,  welche  die  gesammte  Un- 
abhängigkeit der  Gerichte  in  Frage  stellen  können,  untergeordnet 
würden.  Ihre  Unabhängigkeit  würde  damit  ein  völliger  Schein 
geworden  sein,  die  Verfassung  sich  selbst  widersprochen,  die  aus- 
fuhrende Gewalt  sich  an  die  Stelle  der  richterlichen  Gewalt  ge- 
setzt haben.  Der  praktische  Inhalt  des  Art.  86  Preuss.  Verf. 
würde  dann  der  sein: 

„Die  richterliche  Gewalt  wird,  solange  nicht  durch  gehörig 
verkündete  königliche  Verordnung  etwas  Anderes  bestimmt  ist, 
im  Namen  des  Königs  durch  unabhängige,  keiner  anderen  Auto- 
rität als  der  des  Gesetzes  unterworfene,  Gerichte  ausgeübt'', 
oder  noch  kürzer: 

„Die  richterliche  Gewalt  wird  nach  Massgabe  königlicher, 
gehörig  verkündeter  Verordnungen  ausgeübt." 
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Desshalb  spricht  sich  auch  v.  Rönne  ,  Preass.  Staatsrecht 
Bd.  I  S.  165,  wenigstens  in  der  Theorie,  dagegen  ans. 

Die  Gerichte  sind  in  ihrer  eigentlichen  Thätigkeit  zum  Ent- 
scheiden, zum  Urteilen,  nicht  zum  Gehorchen  und  Ausfähren  be- 
rufen, gleich  der  Wissenschaft  und  ihrer  Lehre,  können  also, 
wenn  sie  dieser  eigentlichen  Thätigkeit  erhalten  bleiben  sollen, 
unmöglich  Kundgebungen  einer  Gewalt  unterworfen  sein,  welche, 
gleichviel  ob  berechtigt  oder  unberechtigt,  von  ihrem  Standpunkt, 
den  Gerichten  nicht  nur  das  Feld  ihrer  Thätigkeit  anweist,  son- 
dern auch  den  Weg  vorschreibt,  und  die  Mittel,  auf  dem  und 
mit  denen  sie  diese  Thätigkeit  auszuüben  haben,  m.  a.  W.  der 
ausführenden,  statt  der  gesetzgebenden  Gewalt;  la  Justice  rend 
des  arrets,  mais  pas  de  Services. 

Wären  aber  auch  die  Preussischen  Gerichte  nach  Art.  106 
Preuss.  Verf.  nicht  allein  dem  Gesetze,  sondern  auch  den  Noth- 
gesetzen  des  Art.  63  unterworfen  gewesen,  so  sind  sie  es  wenig- 
stens jetzt  nicht  mehr,  auf  Grund  des  §  1  R.-G.-V.-G. 

Ohne  Zweifel  (Art.  2  R.-yerf.)  beseitigt  dieses  Gesetz  alle 
etwa  entgegenstehenden  Bestimmungen  Preussischer  Gesetze,  auch 
der  Preussischen  Verfassung. 

Würde  der  §  1  R.-G.-V.-G.  statt: 
„Die  richterliche  Gewalt  wird  durch  unabhängige,  nur  dem 
Gesetze  unterworfene  Gerichte  ausgeübt^, 
bestimmt  haben: 

„Die  richterliche  Gewalt  wird  durch  unabhängige,  nur  dem 
Gesetz  und  verfassungsmässig  erlassenen  und  verkündeten  bundes- 
staatlichen Verordnungen  unterworfene,  Gerichte  ausgeübt^, 
so  wäre  kein  Zweifel  möglich  an   der  Absicht  der  Worte  dieser 
Gesetzesstelle;  dies  ist  aber  nicht  geschehen. 

Der  Gesetzgeber  kann  die  Verordnungen  nur  deshalb  nicht 
erwähnt  haben,  weil  er  ihre  Erwähnung  für  überflüssig  gehalten 
hat,  als  selbstverständlich  unter  dem  Wort  „Gesetz'^  mitbegriffen, 
oder  weil  er  sie  von  den  Gesetzen  hat  unterschieden  wissen,  die 
Gerichte  ihnen  nicht  hat  unterstellen  wollen. 

Für  unter  dem  Wort  „Gesetz^  mitbegriffen  kann  er  sie  nicht 
angesehen  haben,    denn   die  Reichsgesetzgebung  kennt  Verord* 
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nungen  gegen  das  Gresetz  nicht,  und  es  hätte  unter  allen  Um- 
ständen eines  Hinweises  auf  diejenigen  Laudesgesetzgehungen  be- 
durft, welche  solche  Verordnungen  kennen,  um  ihre  Wirksamkeit 
auch  im  Gebiet  der  Reichsgesetzgebung  festzusetzen,  eines  Hin- 
weises auf  die  Merkmale,  welche  eine  solche  Verordnung  haben 
müsse,  um  für  Gerichte  verbindlich  zu  sein,  namentlich  aber  auch 
eines  Hinweises  auf  das  Verhältniss  solcher  landesgesetzlicher 
Verordnungen  zur  Reichsgesetzgebung,  einer  Aufklärung  darüber, 
ob  sie  auch  dann  die  Gerichte  verbinden  sollen,  wenn  sie  sich 
gegen  Reichsgesetze  richten,  denn  ohne  eine  Bestimmung  darüber 
scheint  es  zweifellos,  dass  die  Preussischen  Gerichte  allerdings 
berechtigt  sind,  die  Rechtsgiltigkeit  königlicher,  gehörig  verkün- 
deter Verordnungen  darauf  zu  prüfen,  ob  sie  nicht  etwa  ein 
Reichsgesetz  verletzen. 

Aus  dieser  Erwägung  folgt,  dass  der  §  1  R.-G.-V.-G.  auf 
derartige  Verordnungen  der  Landesgesetzgebungen  desshalb  nicht 
hingewiesen  hat,  weil  er  die  Gerichte  nicht  hat  unterwerfen  wollen, 
und  daraus  folgt,  dass  mindestens  nach  diesem  Gesetz  die  Preus- 
sischen Gerichte  allerdings  das  Recht  haben,  die  Rechtsgiltigkeit 
gehörig  verkündeter  Verordnungen  zu  prüfen. 
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Einfluss  der  Entscheidung  der  Verwaltungsbehörden 
aus  §  122  des  Alters-  und  Invaliditätsversichemngs- 
gesetzes  vom  22.  Juni  1889  auf  die  Entscheidung 

des  Reichsversicherungsamtes. 

Von 

Dr.  Benno  Hilse  in  Berlin. 


Das  Alters-  und  Invaliditätsversicherungsgesetz  vom  22.  Jani 
1889  überträgt  im  §  122  die  Entscheidung  von  Streitigkeiten 
zwischen  den  Organen  der  Versicherungsanstalten  einerseits  und 
Arbeitgebern  oder  Arbeitnehmern,  oder  den  im  §  8  bezeichneten 
Personen  andererseits,  über  die  Frage,  ob  oder  zu  welcher  Ver- 
sicherungsanstalt, in  welcher  Lohnklasse  bezw.  für  welchen  Be- 
rufszweig Beiträge  zu  entrichten  sind,  der  unteren  Verwaltungs- 
behörde des  Beschäftigungsortes  sowie  auf  hiergegen  eingelegte 
Beschwerde  der  oberen  Verwaltungsbehörde,  welche  endgültig 
entscheidet.  Streitigkeiten  über  erhobene  Rentenansprüche  werden 
auf  grund  der  §§  79,  133,  134  durch  das  Reichsversicherungs- 
amt bezw.  die  Landesversicherungsämter  entschieden. 

Seitens  des  Reichsversicherungsamtes  wird  in  den  Revisions- 
entscheidungen No.  206  vom  6.  Dez.  1892  und  No.  589  vom 
18.  Juni  1897  die  Rechtsauffassung  vertreten,  dass  die  Thätigkeit 
der  Verwaltungsbehörden  nur  der  Regelung  der  laufenden  Ver- 
sicherung dient,  aber  deren  Entscheidung  eine  weitere,  die  Spruch- 
behörden einengende  Wirkung  nicht  zukommt.  Bei  der  hohen 
praktischen  Bedeutung,  welche  dieser  Rechtssatz  anf  die  Rechte 
und  Pflichten  der  Arbeitnehmer  gewinnt,  rechtfertigt  es  sich,  ihn 
auf  seine  Berechtigung  zu  prüfen  und  die  Grenze  der  Zuständig- 
keit jeder  der  beiden  Spruchbehörden  zu  klären. 
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Zur  Begründung  des  §  101  des  Entwurfes,  welcher,  ab- 
gesehen Ton  redaktionellen  Abänderungen^  als  §  122  gesetzliche 
Anerkennung  fand,  wurde  nach  den  Verhandlungen  des  Reichs- 
tages 7.  Legislaturper.  Bd.  4  S.  96  hervorgehoben,  dass  die 
Entscheidung  vorhandener  Meinungsverschiedenheiten  der  beregten 
Art  deshalb  den  Verwaltungsbehörden  übertragen  werden  soUe^ 
um  das  Reichsversicherungsamt  bezw.  die  Landesversicherungs- 
ämter hinsichtlich  einer  erheblichen  Reihe  von  Streitfällen  zu 
entlasten,  welche  mehr  untergeordneter  Art  seien,  überwiegend 
auf  der  Anwendung  feststehender  Grundsätze  beruhen,  gering- 
fugige  Beträge  behandeln,  und  dies  umsomehr;  weil  damit  gleich- 
zeitig auch  dem  Zwecke  gedient  werde,  eine  bei  laufenden  Bei- 
trägen doppelt  notwendige  schnelle  Entscheidung  herbeizufuhren. 
In  der  ersten  Lesung  der  Reichstagskommission  fand  ein  Antrag, 
in  besonderen  Fällen  die  Entscheidung  an  die  oberste  Stelle  zu 
bringen  (Bd.  6  S.  935)  keine  Annahme,  und  ebenso  wurde  der  in 
der  zweiten  Lesung  gestellte  Antrag,  dass  eine  weitere  Beschwerde, 
insoweit  dieselbe  wegen  Verletzung  des  Gesetzes  angefochten 
werde,  dem  Reichsversioherungsamte  zustehen,  während  im 
übrigen  die  Entscheidung  der  höheren  Verwaltungsbehörde  end- 
gültig sein  sollte  (ebenda  S.  979),  abgelehtit,  obschon  zu  seiner  Be- 
gründung geltend  gemacht  war,  dass  es  erforderlich  erscheine,  in 
den  beregten  Fällen  die  Entscheidung  einer  höchsten  Behörde 
herbeizuführen,  damit  eine  einheithche  Rechtsprechung  im  ganzen 
Reiche  stattfinde.  Das  gleiche  Geschick  erfuhr  auch  der  ge- 
legentlich der  zweiten  Lesung  im  Reichstage  gestellte  Antrag 
Struckmann  (Bd.  3  S.  1609),  bei  Streitigkeiten  im  Falle  des  §  101 
gegen  die  Entscheidung  der  höheren  Verwaltungsbehörde,  soweit 
dieselbe  wegen  Nichtanwendung  oder  unrichtiger  Anwendung  des 
bestehenden  Rechts  angefochten  werde,  die  Beschwerde  an  das 
Reichsversicherungsamt  zuzulassen.  In  allen  diesen  Fällen  war 
die  Ablehnung  infolge  der  Versicherung  des  Regierungskommissars 
erfolgt,  dass  es  sich  ja  garnicht  um  generelle  präjudizielle  Ent- 
scheidungen handeln  könne,  obgleich  der  Struckmann'sche  Antrag 
damit  begründet  war,  dass  es  sich  hier  gerade  um  Entscheidungen 
handle,  die  prinzipiell  von  noch  viel  grösserer  Wichtigkeit  seien, 
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als  diejenigen,  welche  durch  das  Rechtsmittel  der  Revision  eventuell 
an  das  Reichsversicherangsamt  gebracht  werden. 

Seitens  des  Reichsversicherungsamtes  wird  hiei*au8  gefolgert, 
dass  nur  die  Beitragszahlungspflicht,  nicht  aber  die  Versichernngs- 
pflicht  selbst  Gegenstand  des  den  Verwaltungsbehörden  zur  Ent- 
scheidung anvertrauten  Verfahrens  sein  könne,  weshalb  über 
letztere,  d.  h.  die  daraus  entspringende  Anwartschaft  auf  Rente, 
es  selbst  zuständig  sei,  nach  freier  Beweiswürdigung  zu  erkennen, 
ob  die  Voraussetzungen  dafür  vorliegen.  Diese  Auffassung  er- 
scheint aber  unzutreffend.  Denn  die  Beitragszahlung  erfolgt 
lediglich  in  Erßillung  einer  bestehenden  Versicherungspflicht.  Und 
darfiber,  ob  die  Voraussetzungen  hierfür  vorliegen  oder  fehlen, 
ist  die  Entscheidungsbefugnis  den  Verwaltungsbehörden  durch 
§122  übertragen.  Deren  Entscheidung  ist  nach  dem  gesetz- 
geberischen Willen  aber  eine  endgültige,  mithin  schafft  sie  un- 
streitiges Recht  und  ist  unwiderruflich.  Was  durch  dieselbe  er- 
kannt wurde,  muss  als  unanfechtbare  Wahrheit  gelten,  mithin 
als  untrügerischer  Vordersatz  für  die  zum  Urteilsspruch  führende 
Schlussfolgemng  dienen.  Eine  Nachprüfung  ist  infolge  der  Ab- 
lehnung des  Antrages  Struckmann  dem  Reichsversicherungsamte 
ausdrücklich  und  vorbefialtlos  versagt.  Aus  der  ESrfüllung  der 
Beitragspflicht  ergieht  sich  aber  nach  der  unzweideutigen  Vor- 
schrift des  §  16  der  Anspruch  auf  Alters-  oder  Invalidenrente, 
sobald  im  übrigen  die  Vorbedingungen  des  §  9  eingetreten  sind. 
Denn  sie  ist  die  Vorleistung  fiir  die  Gegenleistung  der  Rente.  Die 
Versichemngspflicht  hat  einen  aktiven  und  einen  passiven  Charakter. 
Der  passive  besteht  in  dem  Entrichten  der  Beitrage,  der  aktive  in 
dem  Erwerbe  des  korrespondierenden  Anspruches  auf  Rente.  Dass 
eine  Teilung  in  der  Weise  gesetzgeberischerseits  beliebt  sei,  dass 
blos  über  die  passive  Versicherungspflicht  die  Verwaltungsbehörden, 
über  die  aktive  jedoch  das  Reichsversichemngsamt  zur  Entschei- 
dung zuständig  sein  solle,  dafür  fehlt  es  an  einem  Anhaltspunkte 
in  dem  Wortlaute  der  einschlagenden  Oesetzesstellen  und  in  deren 
geschichtlicher  Entwickelung.  Mithin  muss  das  Reichsversichernngs* 
amt  die  entgültige  Entscheidung  der  Verwaltungsbehörde  gegen  sich 
gelten  lassen  und  auf  grund  dieser  seine  Entscheidung  treffen. 
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Es  würde  aach  za  ganz  anhaltbaren  Zuständen  fuhren,  sollte 
der  Ton  dem  ReichsTersicherungsamt  aufgestellte  Grundsatz  dem 
gesetzgeberischen  Willen  entsprechen.  Denn  er  hatte  praktisch 
zur  Folge  y  dass  eine  Person  als  Tersicherungspflichtig  erklart 
sowohl  selbst  wie  in  ihren  Arbeitgeber  zur  Zahlung  von  Bei- 
trägen unter  Bedrohen  mit  schweren  Straffolgen  gezwungen 
wurde,  ohne  Aussicht  auf  die  Versorgung  im  Falle  Verbrauches 
ihrer  Arbeitskraft  zu  haben,  welche  doch  der  leitende  Grund- 
gedanke der  gesamten  Arbeitenrersicherung  ist,  aber  auch  ohne 
die  gezahlten  Beträge  zurückerstattet  zu  erhalten.  Auf  gnind 
der  §§  125,  127  kann  die  Berichtigung  der  Quittungskarte  bezw. 
die  Rückerstattung  zu  riel  erhobener  Beiträge  nämlich  erst  nach 
dahin  getroffener  Entscheidung  der  Verwaltungsbehörden  im 
Verfahrensgange  des  §  122  erfolgen,  ist  mithin  unausführbar, 
wenn  endgültig  auf  Beitragsentrichtung  erkannt  war.  Dies  wider- 
streitet dem  Rechtsgefuhl  und  der  Rechtssicherheit,  so  dass  es 
gesetzgeberischerseits  nicht  gewollt  sein  kann.  Wenn  jedoch  eine 
Revisionsentscheidung  No.  594  vom  21.  März  1895  einem  blinden 
Karteninhaber  die  Rente  versagt,  weil  solcher  auf  grnnd  §  4  nicht 
Tersicherungspflichtig  sei,  während  die  Versicherungsanstalt  die 
Beitrage  unbeanstandet  entg^ennahm,  so  muss  dies  die  Arbeiter- 
kreise gegen  diese  Wohlfahrtseinrichtung  mit  Fug  und  Recht 
einnehmen.  Nur  eine  Spruchbehorde  kann  zuständig  sein,  über 
Bestehen  oder  Fehlen  der  aktiven  und  passiven  Versicherungs- 
pflicht  zu  entscheiden.  Dies  ist  aufgrund  §  122  die  Verwaltungs* 
behörde.  Und  deshalb  wird  das  Reichs*  oder  Landesversicherungs* 
amt  dadurch  in  seiner  Entscheidungsbefugnis  aus  §§  79,  133,  134 
in  der  Weise  eingeengt,  dass  es  sinnentsprechend  dem  Grundsatze 
des  gewerblichen  Unfallversicherungsgesetzes  §  63  die  darauf  sich 
berufende  Rechtsstreitspartei  veranlasst,  eine  Entscheidung  im 
Wege  des  §  122  herbeizufiihren,  wenn  solche  noch  nicht  vorliegt, 
und  demnächst  von  der  erkannten  Thatsache  als  einer  untrüge- 
rischen Wahrheit  ausgehend  prüft  und  erkennt,  ob  die  sonstigen 
Voraussetzungen  zum  Erstehen  des  Rentenanspruchs  vorliegen 
oder  fehlen. 
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Literatur. 


Alphonse  RiTier^  Consul  general  de  la  Confederation  Suisse,  professeor 
a  runivenite  de  Bruxelles,  prof.  hon.  k  runivenite  de  Lausanne,  Prin- 
cipes  da  Droit  des  Gens.  Paris,  Rousseau,  1896.  2  Bde.  gr.  8. 
566  a.  601  S. 
Am  Schlüsse  meiner  Besprechung  des  von  demselben  Verf.  im 
Jahre  1889  veröffentlichten  Lehrbuchs  des  Völkerrechts  (Archiv  Bd.  VI 
S.  187  ff.)  konnte  ich  bereits  darauf  hinweisen,  dass  Rivier  im  Begriffe  stehe, 
die  Völkerrechtswissenschafl  durch  ein  weiteres,  umfassenderes  Werk  zu  be- 
reichem. Wenn  somit  die  Kunde  von  dem  Erscheinen  der  vorlieg^endeL 
Arbeit  dem  Eingeweihten  zwar  eine  lebhafte  Freude,  aber  keine  besondere 
Ueberraschang  bereiten  konnte,  so  ergab  sich  eine  solche  bei  näherer  Be- 
trachtung doch  bezüglich  der  Art  und  Weise,  wie  der  Verf.  sich  dieses  Mal 
dem  ihm  so  gründlich  vertrauten  Stoffe  gegenüber  gestellt  hat  Kachdeic 
Rivier  uns  ein  Lehrbuch  geschenkt  hatte,  welches  unter  den  ihm  nach  Zweck 
und  Umfang  nahestehenden  Bearbeitungen  immer  noch  als  das  beste  und 
brauchbarste  bezeichnet  werden  darf,  konnte  man  denken,  dass  er  uns  non- 
mehr  vielleicht  ein  umfassendes  Handbuch  bieten  würde.  Allein  Hiviek 
mochte  sich  wohl  mit  Recht  sagen,  dass  dem  Bedürfnis  nach  einem  ao Icher 
durch  die  umfassenden  Arbeiten  von  Holtzbndorff,  Calvo  und  Pradier- 
FoD^i  einstweilen  vollauf  genügt  sei.  So  hat  er  uns  denn  weder  eh 
„manuel*  noch  einen  „traite",  sondern  schlechthin  „principes  du  droit 
des  gens"  gegeben.  Darunter  versteht  er  eine  systematische  Daratellnog 
der  aas  dem  gemeinsamen  internationalen  Rechtsbewnsstsein  der  zivilisierten 
Kationen  entsprungenen,  in  Gewohnheit  und  Vertragen  zur  Erscheinang*  ge- 
langten positiven  Völkerrechtsnormen,  in  weiterem  Umfange,  als  dies  dem 
Zwecke  eines  Lehrbuchs  entsprechen  würde,  andererseits  aber  ohne  die  er- 
schöpfende Ausführlichkeit  und  den  vollständigen  gelehrten  Apparat,  den 
man  von  einem  Handbuch  grossen  Stiles  erwarten  darf.  Diese  Art  der  Be- 
handlung ergiebt  sieh  für  Rivier  aus  dem  besoudeien  Zweck,    den  er  sich 
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bei  seiner  neaesien  Arbeit  gesetzt  hatte.  Er  wollte  nicht  in  erster  Linie 
ein  Bach  für  Studierende  und  Gelehrte  schreiben.  „Das  vorliegende  Werk 
ist  vielmehr^,  so  sagt  Riyieb  in  der  Vorrede,  „zugleich,  ja  sogar  vorzugs- 
weise, für  Staatsmänner  und  piplomaten,  für  Mitglieder  der  Regierungen 
und  der  Volks  Vertretungskörper,  kurz  für  alle  die  Personen  bestimmt,  die 
dazu  berufen  sind,  sich  mit  Staatsgeschäften  und  insbesondere  mit  den  inter- 
nationalen Staatenbeziehungen  zu  beschäftigen."  „Mein  Zweck  ist  weniger, 
die  unzähligen  Fragen  vorherzusehen,  die  in  der  Praxis  auftauchen  und  von 
der  Theorie  erörtert  werden,  als  vielmehr  deren  Lösung  vermittels  der 
grundlegenden  Rechtsprinzipien  zu  fördern.  Diese  Prinzipien  habe  ich  ver- 
sucht, in  ihrem  Wesen,  ihrer  Verkettung,  ihrem  Ursprung  und  ihrer  Zweck- 
bestimmung klarzustellen.  Um  eine  sichere  Erkenntnis  sowohl  ihrer  Ent- 
wickelung  als  ihrer  gegenwärtigen  Anwendung  zu  ermöglichen,  habe  ich  eine 
Reihe  von  historischen  Thatsachen  als  Beispiele  angeführt  und  einzelne  Aus- 
züge aus  völkerrechtlichen  Aktenstücken  sowie  aus  den  Schriften  weniger, 
guter  Schriftsteller  gegeben.  Auf  eine  Polemik  habe  ich  nahezu  vollständig 
verzichtet,  mich  vielmehr  darauf  beschränkt,  meine  Ueberzeugungen  und  die 
dafür  massgebenden  Gründe  darzulegen  und  entgegengesetzte  Ansichten  nur 
ausnahmsweise  anzuführen. ** 

Das  in  diesen  Worten  kurz  dargelegte  Programm  hat  nun  RiviRR 
meines  Erachtens  in  meisterhafter  Weise  durchgeführt.  Die  einzelnen  völker- 
rechtlichen Normen  und  Institute  sind  mit  grösster  Klarheit  und  Schärfe 
präzisiert,  die  als  Belege  und  Illustrationen  dienenden  geschichtlichen  Bei- 
spiele, Zitate  aus  völkerrechtlichen  Akten  und  Schrifbstellern  zeugen  von 
eminenter  Belesenheit  und  feinstem  Verständnis,  die  Urteile  sind  überall 
durch  strengste  Gerechtigkeit,  Unparteilichkeit  und  Mässigung  ausgezeichnet. 
Das  System  ist  dasselbe,  welches  der  Verf.  bereits  seinem  Lehrbuch  zugrunde 
gelegt  hat;  wenn  dasselbe,  wie  ich  früher  schon  dargelegt  und  wie  Rivier 
nun  selbst  anerkennt,  wissenschaftlich  nicht  einwandfrei  ist,  so  ist  dasselbe 
doch  zweifellos  übersichtlich  und  praktisch  brauchbar.  Die  Darstellung  ist 
von  hervorragender  Klarheit  und  Eleganz,  die  ganze  Ausdrucksweise  durch 
eine  gewisse  von  aller  Schwerfälligkeit  und  Pedanterie  freie  Vornehmheit 
ausgezeichnet,  wie  sie  den  besten  Mustern  des  diplomatischen  Stils  eigen  ist 
und  gerade  in  den  Kreisen  besonders  geschätzt  wird,  an  welche  Rivibr  sich 
in  erster  Linie  wendet.  Ueberhaupt  scheint  mir  das  Werk  von  Rivibe  dazu 
geeignet  und  bestimmt,  in  den  Kreisen  der  praktischen  Diplomatie  eine 
ähnliche  Stellung  zu  erringen,  wie  sie  das  Buch  seines  berühmten  Lands- 
mannes  Vattkl  —  auch  Rivikr  ist,  wie  Vattkl,  von  Geburt  Schweizer  — 
während  mehr  als  eines  Jahrhunderts  eingenommen  hat.  Vattsl's  noch  ganz 
im  Banne  des  Naturrechts  befangenes  Werk  ist  heute  veraltet  und  nicht 
mehr  imstande,  der  Diplomatie  die  wissenschaftliche  Grundlage  zu  bieten, 
deren  sie  zu  ihrer  wichtigen  und  verantwortungsvollen  praktischen  Thätigkeit 
bedarf.  Sie  wird  in  dem  durchaus  auf  der  Hohe  der  heutigen  positiven 
Archiv  für  öffentliches  Recht.   XUI.   4.  3q 
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YölkerrechUwisBeiiBchaft  stehenden  „Kivibr''  den  besten  Ersatz  für  den  ibr 
liebgewordenen  Vattel  finden  und  ihm  yielleicht  bald  eine  ähnliche  Autorität 
zuerkennen. 

Aber  auch  die  völkerrechtliche  Theorie  erfahrt  durch  das  Buch  von 
RivusB  eine  entschiedene  Bereicherung.  Wir  haben  ja  keinen  Mangel  an 
systematischen  Darstellungen  des  Völkerrechts,  besonders  an  solchen  in 
französischer  Sprache.  Ganz  im  Gegensatze  zu  Deutschland,  wo  in  den 
letzten  zehn  Jahren  kein  einziges  Völkerrechtslehrbuch  erschienen  ist,  hat 
in  Frankreich  während  desselben  Zeitraums  geradezu  eine  Ueberprodnktion 
auf  diesem  Gebiete  stattgefunden.  Die  Gründe  für  diese  auffallende  Er- 
scheinung sind  mannigfacher  Art.  Es  mag  bei  der  französischen  Produktion 
ein  umstand  mitgewirkt  haben,  auf  den  gelegentlich  Rouabd  db  Card  in 
seinen  l^tudes  de  droit  international  hingewiesen  hat,  wo  er  sagt:  „En 
France,  g^n^ralement,  on  fait  un  accueil  peu  favorable  aux  simples  mono- 
graphies;  les  trait^s  g^nöraux  sont  seuls  consider^  comme  dignes  d^esUme.'' 
Doch  ist  das  jedenfalls  nur  Nebensache;  denn  die  angebliche  Vorliebe  der 
Franzosen  für  Gesamtdarstellungen  hat  nicht  gehindert,  dass  z.  B.  auf  dem 
Gebiete  des  Staatsrechts  sich  die  französische  litterarische  Produktion  fast 
ausschliesslich  in  der  Form  von  monographischen  Abhandlungen  bethätigt. 
Nein,  der  hauptsächlichste  Grund,  warum  die  neueste  französische  Völker- 
rechtslitteratur  eine  so  grosse  Zahl  von  systematischen  Gesamtdarstellungen 
aufweist,  ist  das  erhöhte  Bedürfnis  nach  solchen  und  dieses  wieder  geht 
hervor  aus  der  höheren  Wertschätzung  und  Beachtung,  deren  sich  das 
Völkerrecht  in  Frankreich  sowohl  als  Unterrichts,  wie  als  Prüfungsgegenstand 
erfreut.  Dies  hat  eine  grosse  Anzahl  französischer  Völkerrechtelehrer  — 
und  in  Frankreich  giebt  es  Juristen,  die  in  der  glücklichen  Lage  sind,  ihre 
wissenschaftliche  und  Lehrthätigkeit  auf  dies  nach  Umfang  und  Bedeutung 
eine  SpezialVertretung  mehr  und  mehr  verlangende  Gebiet  konzentrieren  zu 
dürfen !  —  veranlasst,  die  Früchte  ihrer  Studien  dem  Publikum  in  der  Form 
von  Lehrbüchern  mitzuteilen.  Die  einzelnen  der  hierhin  gehörigen  Werke, 
unter  denen  ich  die  von  Bonfils,  Dkspaonbt,  Pi^oeli^vbx  und  Chb^tikn 
als  die  bedeutenderen  nenne,  sind  von  sehr  ungleichem  wissenschaftlichen 
Wert.  Kein  einziges  derselben  aber  kann  sich  meines  Erachtens  dem  vor- 
liegenden Werke  von  Rivisb  zur  Seite  stellen.  Ich  möchte  zur  Becht- 
fertigung  dieser  Behauptung  nur  auf  einen  Punkt  hinweisen. 

Stoerk  hat  in  seiner  trefflichen  Uebersicht  über  die  Litteratur  des 
internationalen  Rechts  (Leipzig  1896)  der  neueren  französischen  Völkerrechts- 
litteratur  mit  Recht  den  Vorwurf  gemacht,  dass  sie  die  einschlägige  deutsche 
Fachlitteratur  fast  durchgehends  vernachlässige.  Dieser  Vorwurf  nun  kann 
RiviBR  nicht  treffen.  Auf  dem  Boden  deutscher  Wissenschaft  erwachsen, 
ist  er  auch  mit  den  neuesten  Errungenschaften  derselben  gründlichst  vertraut. 
Und  so  bietet  denn  sein  Werk,  wie  die  Persönlichkeit  des  Verf.  selbst,  ge- 
Wissermassen   eine   geistige  Brücke   zwischen   der  deutschen  und  der  fran- 
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KÖfdscben  Wisienschafb,  deren  beiderseitige  charakteristische  Vorzüge  er  in 
schöner  Harmonie  zu  vereinigen  weiss. 

Giessen,  im  Februar  1898.  Heimburger. 


Etudes  sur  les  Populations  rurales  de  TAUemagne  et  la  Crise  agraire  par 
GeoriTCB  Blondel,  avec  la  collaboration  de  Charles  Bronilhet, 
£donard  Jullilet,  Lncien  de  Hainte  Groix,  Lonis  Quesnel.  Paris, 
L.  Larose,  1897.    XII  und  622  S.    M.  9.60. 

Der  Verf.,  Professor  an  der  Universität  zu  Paris,  und  seine  vier  Mit- 
arbeiter, die  dieses  Werk  dem  Grafen  von  Chambrun  widmen,  bieten  darin 
die  Frucht  einer  auf  Veranlassung  des  Genannten  im  Herbste  1895  unter- 
nommenen Studienreise  durch  Deutschland.  Die  letzten  Worte  ihrer  Ein- 
leitung lauten:  „Einige  Exemplare  dieses  Buches  werden  nach  Deutachland 
gehen.  Urtheiisfähige  Männer  entdecken  darin  vielleicht  Lücken,  Irrthümer 
und  Unvolikommenheiten ;  aber  die  uns  von  ihnen  etwa  zugehenden  Be- 
richtigungen wollen  wir  mit  Dank  entgegennehmen,  im  sicheren  Gefühle,  dass 
unsere  Leser  unsere  lautere  Gesinnung  anerkennen,  unserem  wissenschaft- 
lichen Streben  Gerechtigkeit  widerfahren  lassen  und  beachten,  dass  wir  mit 
warmem  Eifer  und  ohne  jegliches  Vornrtheil  den  wirthschafllichen  und  so- 
zialen Zustand  ihres  Landes  erforscht  haben.*'  Und  gewiss  werden  sich  die 
Verf.  in  dieser  ihrer  letzten  Erwartung  nicht  getäuscht  sehen:  die  von  Be- 
sonnenheit und  Sachkunde  getragenen  Schilderungen  und  Beurtheilungen 
ihres  reichhaltigen,  auch  durch  Zeichnungen  veranschaulichenden  Werks 
verdienen  nicht  nur  alles  Lob,  sondern  auch  ganz  besondere  Beachtung  bei 
uns.  Gehen  sie  doch  von  Männern  aus,  die  den  Vorzug  haben,  nicht  nur 
ausserhalb  unseres  Parteizanks  zu  stehen,  sondern  auch  in  Frankreich,  — 
soweit  ich  das  wenigstens  nach  den  Arbeiten  der  von  Lb  Plat  1874  ge- 
gründeten „Unions  de  la  paix  sociale"  und  langjähriger  Durchsicht  der  Be- 
richte des  Pariser  „Correspondant*'  zu  beurtheilen  vermag,  —  genügende 
Gelegenheit  hatten,  au  den  erfreulichen  oder  krankhaften  Erscheinungen  in 
der  Landwirthschafb  des  eigenen  Volkskörpers  das  Urthoil  zu  schärfen. 

Sehr  wohlthuend  berührt  auch  der  fast  durchweg  richtige  Druck  der 
deutschen  Worte  und  Anführungen,  —  freilich  ein  nur  äusserlicher  Vorzug, 
gleich  wie  die  gute  buchhändlerische  Ausstattung  des  Werkes. 

Den  Inhalt  möge  folgende  Uebersicht  vergegenwärtigen. 

Nach  einleitenden  Bemerkungen  darüber,  aus  welchen  Gi-ünden  gerade 
die  Beobachtung  der  ländlichen  Bevölkerung  Deutschlands  besonderes 
Interesse  biete,  folgen  zwei  Haupttheile.  Der  erste  beschäftigt  sich  in  sieben 
Abschnitten  mit  einer  Darstellung  der  ländlichen  Verhältnisse,  wie  sie  den 
Reisenden  zunächst  im  Allgemeinen  entgegentraten;  dann,  wie  sie  sie  im 
Rheinland,  in  Bayern,  im  niedersächsischen,  ost friesischen  und  ostelbischen 
Gebiete   und   in  Mecklenburg  fanden.    Der  zweite  Haupt theil  behandelt  in 
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^ünf  Abschnitten  die  drei  treibenden  Kräfte  oder  Strömungen  (»courants") 
im  Leben  der  ländlichen  Bevölkerung:  die  gute  alte  Sitte,  die  Selbsthülfe, 
—  darunter  die  Genossenschaftsbewegung  und  die  lilndlichen  Kreditverhalt- 
nisse,  —  und  drittens  die  Förderung  durch  die  Staatsgewalt,  in  Sonderheit 
der  dem  Franzosen  so  besonders  befremdliche  Staatssozialismus  und  die 
innere  Kolonisation  in  Frenssen;  und  geht  dann  zur  Darlegung  der  land- 
wirthschaftlichen  Nothlage,  ihrer  Ursachen  und  Heilmittel  über,  um  mit 
einem  kurzen,  sehr  beherzigenswerthen  Nachworte,  einer  Beihe  von  „Ex- 
kursen" über  verschiedene  der  brennendsten  land-  und  staatswirthschafUichen 
Fragen  und  einer  recht  stattlichen  Litteraturübersicht  abzuschliessen.  Von 
den  Exkursen  möchte  ich  namhaft  machen :  Yertheilung  des  Grundeigenthums, 
Formulare  für  Dienstverträge,  Einwirkung  des  code  Napoleon  auf  die  Erb- 
folge, die  Familienfideikommisse,  die  ländliche  Verschuldung,  der  Wähmngs- 
streit,  die  Bodenverstaatlichung,  die  Agrarpolitik  der  Christlichsozialen  u.  s.  w. 

Auf  allen  Gebieten  zeigt  sich,  wie  die  Verf.,  die  einzelne  Theile  selb- 
ständig bearbeiteten,  es  verstanden  haben,  sich  eingehend  und  an  den  besten 
Quellen  zu  erkundigen.  Für  ihre  sorgfaltigen  und,  soweit  mein  Urlheil 
reichen  darf,  durchweg  erschöpfenden  Darlegungen,  ihr  volles  Verstandniss 
für  die  schvnerige  Lage  der  deutschen  Landwirthschaft  kann  ihnen  diese 
nur  Dank  zollen.  Aber  sie  gewinnen,  —  worauf  es  für  die  Leser  dieser 
Zeitschrift  wohl  besonders  ankommt,  —  auch  für  den  deutschen  Beamten 
Bedeutung,  der  sich  an  der  Hand  einer  sehr  lesbaren  Darstellung  ein 
Urtheil  und  eine  Uebersicht  in  diesen  Dingen  verschaffen  will,  die  so  viel- 
fach, zumal  auf  öffentlichrechtlichem  Gebiete  in  seine  Slreise  hineinspielen 
und  für  Rechtsausgestaltung  und  Rechtsfindung  so  oft  die  grundlegende  Vor- 
aussetzung bilden. 

Soll  ich  einige  mir  entgegengetretene  Mängel  bezeichnen,  so  vermisse 
ich  bei  der  Besprechung  des  Anerbenrechts  (bei  dem  auch  das  Schwergewicht 
der  Gesetzgebung  an  sich  und  die  interessante  kurhessische  Verordnung  von 
1786  nicht  ganz  zutreffend  gewürdigt  sind,  —  vgl.  meine  Mittheilung  in 
Schmoller's  Jahrbuche  Bd.  19  S.  261)  eine  ausreichende  Berücksichtigung 
der  wichtigen  Rolle,  die  als  seine  Ergänzung  die  Lebensversicherung 
in  sich  birgt;  so  glaube  ich,  dass  die  Verf.  der  deutschen  Art,  insbesondere 
im  protestantischen  Gebiete,  in  ihrer  im  Allgemeinen  jeder  Aeusserlichkeit 
abholden  Weise  nicht  völlig  gerecht  werden  und  allzuviel  Gewicht  auf  den 
deutschen  Fleiss  legen,  neben  dem  doch  auch  der  Funke  des  Genies  so 
viel&ch  unserem  Volke  innewohnt!  Irrig  ist  ihre  Meinung,  „Gehöfte"  (d.  h. 
der  Inbegriff  des  zu  einem  Hofe  Gehörigen  oder  auch  Hof  selbst,  —  Vor- 
silbe Ge  =  con  im  Lateinischen,  in  „Ganerben"  vollständiger  enthalten)  be- 
zeichne die  Hofstätte  der  Osnabrüoker  Heuerleute;  sowie  die  gelegentliche 
Bezeichnung  von  Hessen-Nassau  als  Grossherzogthum. 

Wollte  ich  diesen  wenigen  Ausstellungen  gegenüber  die  Fülle  der 
guten   Beobachtungen    und   erfreulich   treffenden  Urtheile   in  ihrem  Werke, 
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beispielsweise  über  das  Börseugesetz ,  die  VerschuldangsbeschräDkung  (bei 
der  leider  nur  mein  Vorschlag  übergangen  ist,  —  s.  Schmoller*s  Jahrbuch 
Bd.  16  S.  43) I  über  die  Bedeutung  des  BauemsUindes  u.  s.  w.,  im  Einzelnen 
noch  weiter  hervorheben,  so  würde  ich  die  Grenzen  einer  Besprechung  an 
dieser  Stelle  weit  überschreiten  müssen. 

Kassel.  K.  Schneider,  Landgerichtsrath. 


itottfried  Koch,  Beiträge  zur  Geschichte  der  politischen  Ideen 
und  der  Kegierungspraxis.  2.  Theil:  Demokratie  und  Kon- 
stitution. (1750—1791).  Berlin,  R.  Gärtner,  1896.  Vm  u.  242  S. 
gr.  8.    M.  6.—. 

Der  erste  Theil  des  Werkes,  der  im  Jahre  1892  erschienen  ist,  be- 
handelte „Absolutismus  und  Parlamentarismus'*.  Der  Verf.  will  zeigen,  wie 
die  politischen  Ideen  vielfach  durch  die  Entwicklung  der  wirklichen  Ver- 
hältnisse der  Staaten  in  Verfassung  und  Verwaltung  beeinflusst  worden  sind, 
und  dann  ihrerseits  wieder  diese  beeinflusst  haben.  Wenn  er  nun  im  vor- 
liegenden Bande  zu  den  Ideen  der  Demokratie  und  des  Konstitutionalismus 
kommt,  den  Ideen,  die  auch  für  die  heutige  Zeit  noch  die  grösste  Bedeutung 
haben,  so  ist  es  natürlich,  dass  J.  J.  Rousskaü  ein  Kapitel  gewidmet  wird. 
In  dieser  Art  aber  noch  nicht  wird  bisher  der  Nachweis  geführt  sein,  wie 
sehr  die  Ideen  Roüssbaü's  von  den  thatsachlichen  Zuständen  der  Republik 
Genf  beeinflusst  worden  sind.  Sind  die  RoüssEAu'schen  Theorien  die  eine 
Quelle  der  Auflassungen  über  die  Staatsverfassung  und  Verwaltung,  wie  sie 
die  erste  Periode  der  französischen  Revolution  beherrschten,  so  weist  der 
Verf.  eine  nicht  weniger  bedeutende  in  den  Theorien  nach,  die  den  Kampf 
der  Parlamente  mit  den  Ministem  der  beiden  letzten  französischen  Könige 
begleiteten.  Es  ist  höchst  merkwürdig,  wie  sich  hier  fast  gegen  den  Willen 
der  Betheiligten  aus  der  ständischen  Auffassung  von  „Repräsentation**  und 
^ Freiheit"  die  moderne  staatsbürgerliche  entwickelt.  Der  Einfluss  der  Ver- 
fassung der  amerikanischen  Freistaaten  auf  die  Entwickelung  der  französischen 
und  durch  diese  der  weiteren  europäischen  Verfassungen  wird  nach  Koch 
überschätzt,  bedeutender  ist  der  der  englischen  Verfassung  gewesen,  aber 
dieser  nicht,  wie  sie  wirklich  war,  sondern  wie  sie  sich  in  den  Köpfen  der 
Schriftsteller  auf  englischer  Seite,  besonders  Blackstonb^s  spiegelte.  Die 
Gestalt,  die  die  englische  Verfassung  in  der  Theorie  angenommen  hat,  und 
die  Wirkung  gerade  dieser  Theorie  auf  die  wirklichen  Verhältnisse  anderer 
Staaten,  ist  vielleicht  das  beste  Beispiel  der  gegenseitigen  Einwirkung  der 
Wirklichkeit  und  der  Ideen  auf  einander  und  wird  denn  auch  von  dem  Verf. 
dem  Grundgedanken  seines  Werks  entsprechend  mit  unverkennbarer  Vorliebe 
behandelt.  In  der  Entwickelung  der  amerikanischen  Dinge  tritt  das  geistige 
Element  gegenüber  dem  rein  thatsachlichen,   tritt  die  Gestaltung  durch  be- 
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deutende  Mäoner  gegenüber  den  Erfordernissen  der  wirthschafUichen  Lage 
auf  dem  neu  erschlossenen  Kolonialboden  zurück,  und  daraus  erklärt  sich 
wohl  auch  die  Kühle,  mit  der  Koch  die  Amerikaner  behandelt,  gegenüber 
dem  viel  wärmeren  Ton,  den  er  bei  der  ja  immer  wieder  anziehenden  Dar- 
stellung der  Anfange  der  französischen  Umwälzung  anschlägt.  Dass  er  der 
—  neuerdings  auch  in  Deutschland  durch  Frh.  y.  Nordbnfltcht  in  Anlehnung 
an  Taine  vertretenen  —  Auffassung,  die  französische  Revolution  wäre 
eigentlich  gar  nicht  nöthig  gewesen,  entgegentritt,  wird  man  billigen  müssen. 
Näher  auf  das  Werk  einzugehen  verbietet  mir  der  beschränkte  Raum.  Sein 
Studium  ist  aber  Jedem  zu  empfehlen,  der  der  Entwickelung  dieser  in  nnserm 
„demokratischen"  Jahrhundert  noch  so  aktuellen  Fragen  Interesse  entgegen- 
bringt. Wenn  das  Werk  vollendet  vorliegt,  wird  darauf  zurückzukommen  sein. 
Stettin.  Dr.  Jacobi,  Regiemngsrath. 


Max  Fleisclimann,  Doktor  der  Rechte,  Der  Weg  der  Gesetzgebung  in 
Freussen.  Breslau,  M.  &  U.  Marcus,  1898.  VII  u.  128  S.  gr.8.  M.3.60. 
Die  enge  Begrenzung  des  Themas  gestattete  dem  Verf.  eine  sehr  genane, 
in  die  Einzelheiten  eingehende  Darstellung,  welche  in  dieser  Hinsicht  die  bis- 
herigen Behandlungen  derselben  Lehre  übertrifft.  Die  Durchforschung  der 
stenographischen  Berichte  über  die  Verhandlungen  der  beiden  Häuser  des 
Landtages  ergab  für  einzelne  Fragen  eine  Ausbeute;  namentlich  gilt  dies  von 
den  bisher  in  der  Litteratur  etwas  vernachlässigten  Verhandlungen  des  Herren- 
hauses; auch  hat  der  Verf.  eim'ges  ungedrucktes  Material  benutzen  können. 
Der  Verf.  hat  zur  Erläuterung  der  preussischen  Verfassung  nicht  nur  vielfach 
das  belgische  Verfassungsrecht  verwertet,  sondern  zur  Vergleichung  auch  das 
Recht  anderer  Staaten,  namentlich  der  Deutschen,  berücksichtigt.  Die  Me- 
thode des  Verf.,  den  Weg  der  Gesetzgebung  Schritt  für  Schritt  sorgfaltig  za 
verfolgen  und  auch  das  scheinbar  geringfügige  Detail  in  den  Kreis  der  Dar- 
stellung zu  ziehen,  hat  ihn  zur  näheren  Untersuchung  von  Fragen  gefuhrt,  die 
bisher  nur  gelegentlich  und  kurz  behandelt  worden  sind.  So  führt  er  z.  B. 
bei  Erörterung  der  Initiative  des  Königs  den  Nachweis,  dass  Gesetzesvorlagen 
auch  in  beiden  Häusern  des  Landtags  zugleich  eingebracht  werden  können. 
Bei  der  Besprechung  der  Initiative  der  Kammern  führt  der  Verf.  aus,  dass 
weder  der  Antrag  von  Kammermitgliedern  noch  die  Annahme  des  Antrages 
von  Seiten  der  Mehrheit  der  Kammer  als  ein  „Gesetzesvorschlag"  anzusehen 
sei;  ein  solcher  finde  vielmehr  erst  in  dem  Augenblick  statt,  wenn  der  Be- 
schluss  eines  Hauses  dem  andern  Hause  zugeht  Aus  dieser  Begriffsbestimmung 
zieht  der  Verf.  für  die  Auslegung  des  Art.  64  der  V.-U.  Konsequenzen, 
wobei  er  sich  in  eine  etwas  spitzfindige  und  praktisch  resultatlose  Unter- 
scheidung zwischen  „vorschlagen'*  und  nvorbriogen*'  verliert.  Dass  es  im 
Art.  64  Abs.  2  heisst:  „Gesetzes vorschlage  . . .  können  . .-.  nicht  wieder  vor- 
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gebracht  werden'^,  und  nicht:  „vorgeschlagen  werden",  beruht  auf  sprach- 
lichen Rücksichten  und  man  braucht  dahinter  keine  versteckte  legislatorische 
Feinheit  zu  suchen.  Die  Erörterungen  über  die  Beratung  und  Beschluss- 
fiissung  der  Kammern  erläutern  n.  A.  die  Vorschriften  der  Geschäftsordnungen 
der  beiden  Bäuser  des  Landtags.  Zutreffend  ist  die  Ausfuhrung  (S.  54 ff.),  dass 
die  im  Art.  63  Abs.  2  der  Y.-U.  erforderte  Uebereinstimmung  des  Königs 
und  beider  Kammern  zum  Zuetendekommen  eines  aeeetzes  nicht  genügt, 
sondern  dass  ausser  dieser  Zustimmung  noch  die  Sanktion  des  Königs  er- 
forderlich ist,  welche  ein  Majestätsrecht  und  von  der  im  Art.  62  erwähnten 
Zustimmung  wesentlich  verschieden  ist.  Ebenso  richtig  ist  das,  was  der 
Verf.  S.  68  ff.  über  die  Ausfertigung  des  Gesetzes  und  den  begrifflichen  unter- 
schied zwischen  Sanktion  und  Ausfertigung  vorbringt.  Wenn  er  aber  eine 
Untersuchang  darüber  anstellt,  ob  das  Gesetz  zuerst  sanktioniert  und  dann 
aasgefertigt  wird  oder  ob  die  zeitliche  Reihenfolge  die  umgekehrte  ist,  so 
verliert  dies  jede  praktische  Bedeutung  dadurch,  dass  in  Preussen  die  Aus- 
fertigung und  Sanktion  in  einem  und  demselben  Akte  erfolgen.  Als  Erforder- 
nisse der  Sanktion  zählt  der  Verf.  die  eigenhändige  Unterschrift  des  Königs, 
die  Beidrückung  des  Siegels,  die  Beifügung  des  Datums  auf;  dies  sind  aber  gerade 
Tbatbestandsmomente  der  Ausfertigung.  Die  Frage  der  zeitlichen  Reihenfolge 
würde  für  das  preussische  Recht  nur  daun  Bedeutung  haben  und  überhaupt 
entschieden  werden  können,  wenn  die  Sanktion  des  Gesetzes  in  irgend  einer 
anderen  Form  als  durch  Ausfertigung  der  Gesetzesurkunde  erfolgen  könnte. 
Von  grösserer  praktischer  Erheblichkeit  sind  die  Ausführungen  des 
Verf.  darüber,  in  wie  weit  die  Eingangsformel  der  Gesetze  der  Beschluss- 
fassung des  Landtags  unterliegt  (S.  75  ff.).  Hinsichtlich  der  Verkündigung 
verteidigt  der  Verf.  mit  beachtenswerten  Gründen  die  Ansicht,  dass  dafür 
keine  zeitliche  Schranke  bestehe.  Schliesslich  erörtert  der  Verf.  die  beson- 
deren Regeln,  welche  für  Finanzgesetze  und  verfassungsändernde  Gesetze 
gelten.  Die  Arbeit  des  Verf.  erbringt  keine  neuen  Resultate  von  erheblicher 
Bedeutung;  aber  sie  ist  eine  fleissige  staatsrechtliche  Miniaturmalerei. 

Laband. 

Die  Rechtsprechung  des  Kgl.  Preussischen  Oberverwaltungs- 
gerichts in  systematischer  Darstellung.  1.  Bd.  bearb.  von  B«  ?•  Kampts 
und  St.  Genzmer,  1697,  VII  u.  889  S.  gr.  8.;  2.  Bd.  bearb.  von 
T.  Kaniptz,  Ph.  Frejrtag,  Genzmer,  Dirkgen,  1897,  V  u.  1157  S. 
gr.  8.;  3.  Bd.  bearb.  von  r.  Kamptz,  Frejrtag,  Genznier,  E.  Barre, 
A.  Germersliftusen,  M.  DIrksen,  1898,  VII  u.  836  S.  gr.  8.  Berlin, 
Carl  Heymanns  Verlag.  M.  14. — ,  16. —  und  15. — ;  Subskriptiojw- 
preis  für  das  ganze  Werk  einschliesslich  des  noch  ausstehenden 
4.  Bandes :  M.  48. — . 
Die  vom  System  des  Verfassungsrechts  allmählich  in  Theorie  und  Praxis 

abgegliederte  Verwaltung  mit  ihrem,  jedem  einzelnen  Geschäftszweig  eot- 
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sprechenden  Kreis  zugehöriger  Rechtssätze  ist  in  den  theoretischen  Grenz- 
linien umso  weniger  scharf  erkennbar,  je  weiter  ihr  praktisches  Anwendungs- 
gebiet reicht,  je  mannigfaltiger  das  staatliche  Leben  ihren  Inhalt  gestaltet 
Der  gross te  deutsche  Bundesstaat  hat  dementsprechend  nicht  nur  das  an  ge- 
schichtlich überkommenen  und  legislativ  neu  ausgebauten  Instituten,  reichst«, 
sondern  zugleich  auch  das  am  wenigsten  übersichtliche  Verwaltungssystem 
unter  allen  anderen  deutschen  Bundesstaaten.  Die  Theorie  des  preussi- 
sehen  Verwaltungsrechts  kämpft  daher  mit  den  grössten  Reibungshemm- 
nissen und  dieser  Kampf  wird  dadurch  natürlich  nicht  erleichtert,  dass  das 
Yerwaltungsrecht  im  preussischen  Studien-  und  Prüfungssystem  bisher  die 
denkbar  untergeordnetste  Rolle  gespielt  hat.  Allmählich  erst  dämmert  es 
hier  in  den  zuständigen  Kreisen  und  es  ist  Hoffnung  vorhanden,  dass  in  ab- 
sehbarer Zeit  der  „geprüfte"  Jurist  in  Freussen  allmählich  soweit  im  Ver- 
waltungsrecht seines  Heimathsstaates  orientirt  ist,  wie  der  sächsische  oder 
bayrische  Jurist.  Dann  wird  das  schöne  grundlegende  Werk  Otto  Matkr's 
nach  Verdienst  weit  in  die  Kreise  der  Praktiker  gedrungen  sein  und  dort 
die  Erkenntniss  befestigen,  dass  das  der  Verwaltung  eigenthümliche  öffentliche 
Recht  an  Reichhaltigkeit  und  Formenfulle  jeder  der  anderen  befestigten 
Rechtsdisziplinen  gleichkommt,  die  es  an  praktischem  funktionellen  Werth 
übertrifft.  Bis  auf  Weiteres,  bis  es  gelingt,  eine  im  Geiste  des  O.  Matbk- 
schen  Verwaltungsrechts  gehaltene  Speziallitteratur  zu  schaffen,  —  es  soll  aach 
in  unserem  Archiv  an  gesteigerten  Bemühungen  fortan  nach  dieser  Richtung 
nicht  fehlen,  —  liegt  der  Schwerpunkt  der  wissenschaftlichen  Arbeit  zumal 
für  das  preussische  Recht  in  der  umfassenden  Rechtsprechung  der  fachlichen 
Gerichte,  im  Besonderen  des  kgl.  preussischen  Oberverwaltungsgerichts.  Die 
in  30  Bänden  niedergelegten  Entscheidungen  dieses  Gerichtshofes  zeichnen 
sich  zumeist  durch  eine  klare  sachliche,  dem  Gekünstelten  grundsätzlich  ab< 
gewandte  juristische  Erkenntniss  des  wirklichen  Lebens  und  seiner  Bedürf- 
nisse aus.  Ihre  referirende  und  argumentirende  Art  ist  so  glücklich,  von 
der  politischen  Leidenschaft  der  suggestiven  Worte  nichts  zu  wissen,  auch 
da,  wo  der  oberste  Verwaltungsrichter  in  Diskussionen  entscheidend  eingreift, 
die  durch  den  täglichen  Zank  der  Parteien  der  objektiven  juristischen  Lösung 
fast  entrückt  scheinen.  In  dem  Bestreben,  die  praktische  Handhabung  der 
dort  niedergelegten  Rechtskenntniss  und  Rechtswissenschaft  zu  erleichtern, 
den  Zugang  weiteren  Kreisen  zu  eröffnen,  haben  zunächst  die  Mitglieder 
des  Oberverwaltungsgerichts  B.  v.  Kamptz  und  St.  Gsüzmer  die  grosse 
Sachkunde  und  ein  feines  Unterscheidungsvermögen  fordernde  Aufgabe 
übernommen,  die  grundlegenden  Entscheidungen  nach  Materien  und  inner- 
halb derselben  in  systematischen  Gruppen  geordnet  zur  Darstellung  zu 
bringen.  Ihnen  schlössen  sich  in  den  folgenden  Bänden  Oberverwal- 
tungsgerichtsrath  Ph.  Frbytao,  Verwaltongsgerichtsdirektor  A.  Gkrmkrs- 
HAüSBN,  Regierungsrath  M.  Dirksbn  und  Landgerichtspräsident  £.  Barrb 
bei  der  Durchführung  des  grossen   und   verdienstvollen   Unteraehmens   er- 
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fotgreich  ao.  Das  in  allen  Fällen  Arbiträre  der  StofTanordnung  ist  durch 
eine  Anpassung  an  die  Legalordnung  des  Zuständigkeitsgesetzes  überwunden 
und  damit,  sowie  mit  Hilfe  sehr  ausfuhrlicher  und  genauer  Inhaltsregistcr 
bequeme  Uebersichtlichkeit  in  das  überreiche  Material  gebracht  worden. 

Der  Sachverhalt  und  die  Thatbestände  sind  durch  verschiedenen  Satz 
von  den  Entsoheidungsgründen  getrennt;  dadurch  wird  überall  der  praktische 
Hintergrund  genau  erkennbar  für  die  angeführte  Entscheidung,  welche  regel* 
massig  ihrem  ganzen  wesentlichen  Inhalte  nach  reproduzirt  ist.  Das  um- 
fangreiche Werk  stellt  sich  demnach  nicht  als  blosser  Auszug  dar  aus  der 
von  den  Mitgliedern  des  Oberverwaltungsgerichts  veranstalteten  Sammlung 
von  Entscheidungen,  sondern  bildet  unter  zweckmässiger  Yerwerthung  des 
wichtigen  im  Preussischen  Verwaltungsbiatte  publizirten  Rechtsstoffes  im 
Wesentlichen  eine  neue  systematische  Schichtung  des  ganzen  Materials  der 
prenssischen  Verwaltungsjurisdiktion.  Die  handliche  Sammlung,  der 
im  Interesse  der  Befestigung  des  „Rechtsstaates"  und  nach  vrissenschaftlichem 
Verdienst  ihrer  Bearbeiter  möglichst  weite  Verbreitung  zu  wünschen  wäre, 
zeigt,  wie  weit  der  „grosse  Gedanke  der  Justizförmigkeit  der  Verwaltung'' 
(8.  O.  Maybr's  Verwaltungsrecht,  Bd.  1  S.  65)  im  ersten  deutschen  Bundes- 
staate auf  dem  steilen  Wege  vom  Ideal  zur  AVirklichkeit  vorgeschritten  ist. 

Stoerk. 

€•  HugO)  StädteverwaltungundMunizipal -Sozialismus inEngland. 
Stuttgart,  J.  H.  W.  Dietz,  1897,  XII  u.  300  S.   8.   M.  2.—. 

Die  Verwaltung  der  englischen  Städte,  die  bei  allen  individuellen  Ab- 
weichungen doch  unter  dem  Einfiuss  der  gleichartigen  und  gleichmässigen 
Kommunalbedürfnisse  steht,  hat  in  den  letzten  Jahren  eine  beträchtliche 
Erweiterung  und  inhaltliche  Mannigfaltigkeit  erlaugt.  Hier  liegt  heute  das 
weite  Arbeits-  und  Versuchsfeld  für  die  Bethätigung  des  praktischen  angel- 
sächsischen Erfindungs-  und  Unternehmungsgeistes.  Trotz  der  in  den  letzten 
Jahrzehnten  versuchten  legislativen  Einzelordnuug  ist  das  englische  Kommunal- 
wesen  im  Ganzen  doch  noch  jungfräulicher  Boden  für  die  staatlichen  unifor- 
mirenden  Beglückungsversuche,  die  bei  uns,  bei  dem  in  Deutschland  landes- 
üblichen Hilferuf  nach  dem  Staate,  wie  Pil/.e  aus  der  Erde  schiessen.  Hugo 
zeigt  uns  eine  Fülle  des  Geschehens  und  Gestaltens  auf  dem  Boden  kommu- 
naler Initiative  in  kleinen  seharfumrissenen  Miniaturbildem  über  volkshygie- 
nische Veranstaltungen  der  englischen  Städte,  über  Märkte  und  Beleuchtungs- 
wesen,  Kraftsammlung  und  Vertheilung,  Strassenbahnen  und  öffentliche  Bauten, 
Steuerreform  etc.  Der  Verf.  versteht  es,  diese  nüchternen  Einrichtungen 
von  einem  Hintergrund  immer  greller  hervortretender  sozialpolitischer  For- 
derungen sich  abheben  zu  lassen.  Die  Schrift,  die  zu  Vergleichungen  mit  dem 
deutschen  Städte -Verwaltungsrecht  in  seiner  stationären  Form  heraus- 
fordert, ist  gedankenreich  und  praktisch  bedeutsam.  Stoerk. 
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Pdul  Heilboriiy  Das  System  des  Völkerrechts  entwickelt  aus  den 
völkerrechtlichen  Begriffen.  Berlin,  J.  Springer,  1896.  IV  u. 
417  S.    8.    M.  7.—. 

Beim  Eindringen  in  das  nach  Sprache  und  Anlage,  im  Verhältniss 
zwischen  Autor  und  Leser,  in  Gruppirung  und  Bewerthung  der  benutzten 
Litteratur  gleich  originelle,  von  jedem  Typus  vornehm  sich  abhebende  Buch 
stieg  uns  aus  dem  ernsten  Bemühen  und  Ringen  des  Verfassers  unablässig  der 
Gedanke  an  die  ewige  Jugend  unserer  deutschen  Rechtswissenschaft  auf. 
Was  erhält  sie  frisch,  anpassungsfähig,  empfanglich?  Ist  es  die  enge  Ver- 
bindung zwischen  der  theoretischen  Gedankenarbeit  und  der  Rechtspraxis  in 
Gericht  und  Bureau?  Frankreich  und  England  sind  uns  darin  weit  über- 
legen, die  Uebergänge  sind  dort  weit  häufiger,  durch  den  „Aemteilschin''  weit 
weniger  behindert.  Ist  es  etwa  der  direkte  Einfluss  der  Rechtslehrer  auf 
die  positive  nationale  Gesetzgebung  und  die  Staatsaktion  im  internationalen 
Verkehre?  Daran  fehlt  es  bei  uns  fast  völlig.  Seitdem  die  allgemeine 
Dummheit  des  Jahres  1848  auf  dem  Wege  eines  billigen  Witzes  den  Pro- 
fessoren in  der  Paulskirche  in  die  weiten  Schuhe  geschoben  worden  ist,  ist 
der  Professor  in  Deutschland  weit  ungeeigneter,  das  Wort  in  politischen 
Dingen  zu  ergreifen,  als  seine  Berufsgenossen  in  Italien,  in  der  Schweiz  nnd 
selbst  in  Oesterreich.  Ist  es  etwa  der  besondere  Schutz  der  Regierungen, 
der  unsere  Arbeit  gehaltvoller  macht  als  die  unserer  Berufsgenossen  in  an- 
deren europäischen  Kulturstaaten?  Es  wird  wohl  kaum  die  Annahme  ernst- 
lich aufsteigen,  dass  heute  der  juristischen  Gedankenarbeit  in  Deutschland 
die  Sonne  des  gouvernementalen  Schutzes  heller  leuchtet  als  etwa  der  Theo- 
logie oder  der  Forschung  auf  hygienischem,  technischem  Wissensgebiete. 

Inmitten  des  thatsächlich  von  Tag  zu  Tag  mit  elementarer  Kraft  ein- 
dringenden neuen  Rechtsstoffes  wären  all  diese  Hebelkräfte  nicht  im  Stande, 
der  deutschen  Rechtslitteratur  die  führende  Stellung  zu  sichern,  welche  sie 
sich  im  Ansehen  des  Auslands  thatsächlich  doch  errungen  hat.  Ihren 
blühenden  Stand  verdanken  wir  ausschliesslich  dem  sittlichen  Ernst  ihrer 
Arbeiter  und  deren  Entschluss,  die  mühevolle  Arbeit  unverdrossen  immer 
aufs  Neue  aufzunehmen,  sobald  sich  zeigt,  dass  zwischen  Aussaat  und  Ernte 
ein  erheblicher  Abstand  besteht,  der  durch  ein  rationelleres  Verfahren,  durch 
neuen  Kraftaufwand  sich  günstiger  gestalten  Hesse.  So  lange  dieser  Zug  als 
charakteristischer  dem  Gesammtbild  der  deutschen  akademischen  Facharbeit 
eingetragen  bleibt,  —  was  liegt  daran,  wenn  ein  ungenannter  Lohnschreiber 
über  die  „Sterilität  des  ethischen  Motivs  auf  universitärem  Gebiet*'  (Nord- 
deutsche Allgemeine  Zeitung  vom  1.  April  1897),  bewegte  Klage  führt. 

Heilborn's  System  des  Völkerrechts  ist  eine  solche  sittlich  hohe 
Leistung,  die  Zeugniss  ablegt  für  den  ernsten  Willen,  nicht  zu  rasten  und 
nicht  zu  ruhen,  bis  die  fachliche  Gedankenarbeit  auf  das  dem  eignen  hohen 
Ideal  entsprechende  Niveau  gebracht  ist.  Ob  der  von  H.  eingeschlagene 
Weg  auch  thatsächlich  an  allen  Punkten  zu  den  erhofften  neuen  Horisonten 
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fuhrt,  ist  ein  das  Thema  verschiebender  und  verschleiernder  Einwand:  das 
Ziel  der  hervorragenden  Leistung  Heilborn's  ist  zunächst,  die  Lehre  vor 
Stagnation  zu  hüten,  —  nach  dem  Satze  Boerhavb's,  wonach  Gesundheit  und 
völlige  Ruhe  zwei  unvereinbare  Dinge  sind.  Dieses  Ziel  wird  Heilborn 
sicher  erreichen.  Niemand  wird  das  von  ihm  vorgeschlagene  System  en  bloo 
oder  auch  nur  zum  grossem  Theil  annehmen,  da  sei  ein  gut  Geschick  davor; 
es  wird  aber  auch  Niemand  fortan  und  für  eine  weite  absehbare  Zeit  an 
die  systematische  Darstellung  eines  grösseren  Segments  der  Lehre  heran- 
treten, ohne  Hbilborn  vorerst  zu  konsultiren,  um  in  kritischer  Ablehnung 
oder  in  sachgemässem  Anschluss  Stellung  zu  seinen  Richtsätzen  zu  nehmen. 

So  ist  etwa  im  Allgemeinen  Theil  des  von  Heilborn  vorgeschlagenen 
Systems,  —  ich  stelle  die  Schlussfolgerungen  des  Werkes,  wie  man  sieht, 
den  raisonnierenden  und  polemischen  Ausführungen  vorao,  —  kaum  ein  Punkt, 
dem  ich  im  Lehrvortrag  oder  in  der  schriftstellerischen  Behandlung  des 
Stoffes  unbedingt  Folge  leisten  möchte.  Ebensowenig  halte  ich  das  von  ihm 
gegebene  Schema  des  Personenrechts  für  tauglich,  das  amtlich  nicht 
qualifizirte  Personen,  einzelne  Staatsangehörige,  amtlich  charakterisirte  inter- 
nationale Magistraturen  und  den  Papst  in  eine  innerlich  geschlossene  Gruppe 
zusammenfassen  zu  können  glaubt.  Nicht  besser  rechtfertigt  sich  die  Unter- 
bringung des  Schiffsrechts  unter  die  Rubrik  des  Rechts  der  Individuen. 
Ich  wüsste  keinen  Grund,  der  mich  zu  dieser  Auftheilung  bestimmen  könnte, 
nachdem  die  von  mir  —  gegenüber  der  Planlosigkeit  in  der  Stofianordnung  bei 
Waoner,  Lewis  u.  A.  —  vor  zwölf  Jahren  im  HoLTZRNDORFP'schen  Handbuch 
des  Völkerrechts  Bd.  2  S.  519  f.  zum  ersten  Mal  angewandte  Systematik  seit- 
her zumal  in  der  fremdländischen  Fachliteratur,  aber  auch  in  der  deutschen  An- 
nahme und  Zustimmung  gefunden  hat,  so  dass  ich  sie  auch  meiner  Darstellung 
des  Schifffahrtsrechts  im  v.  STENOEL'schen  Wörterbuch,  Ergänzungsband  III,  zu 
Grunde  legen  konnte.  —  Dagegen  will  ich  gerne  anerkennen,  dass  die  Einfügung 
des  Kap.  II:  „Ueber  das  Obligationenrecht'',  unzweifelhaft  der  Lehre  wieder  eine 
Fülle  von  Rechtsstoff  zuführen  kann,  welcher  bisher  mangels  einer  geeigneten 
Stelle  im  System  ausserhalb  der  fachlichen  Arbeit  verblieben  ist.  Die  Be- 
fürchtung, dass  dadurch  einer  privatrechtlichen  Behandlung  des  Öffentlichen 
Rechts  der  Schlüssel  in  die  Hand  gedrückt  würde,  theile  ich  nicht;  die  Ab- 
wehr dieser  Gefahr  ist  weniger  eine  quaestio  iuris  als  eine  quaestio  personae. 
Wir  hoffen  mit  Hbilborn,  dass  dadurch  eine  vielseitige  juristische  Durch- 
arbeitung der  Grundbegriffe  dieses  Rechtszweiges  angebahnt  werden  wird. 
Nicht  minder  treffend  erscheint  uns,  von  einzelnen  kleinen  Vorbehalten  ab- 
gesehen, die  von  HEiTiBORN  vorgeschlagene  Stoffgruppirung  für  das  Recht 
der  Selbsthilfe.  Die  Steigerung  giebt  hier  von  feinem  Fachgefühl  Zeugniss, 
der  gezogene  Rahmen  ist  sachgemäss  und  ausreichend. 

Haben  wir  die  Betrachtung  des  Systems  vorangestellt,  so  gehen  wir 
dabei  von  der  befugten  Annahme  aus,  dass  auch  die  materiellen  Aus- 
führungen des  Verfassers  von  dem  Geist  beherrscht  sind,  der  im  proponirten 
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System  die  einzelnen  Institute  and  RechtssHtze  zu  einem  in  sich  geschlossenen, 
verständlichen  Ganzen  erheben  und  erkannt  wissen  will.  In  der  Thai  bieten 
die  von  Hbilrorn  gegebenen  „Grundlagen  des  Systems**  eine,  den  ganzen 
noch  leistungsföhigen  Litteraturbestand  aufrollende,  Revision  der  Orund- 
begrifTe,  nach  der  in  unserer  Materie  längt  das  Bedürfniss  feststand.  Neidlos 
erkennen  auch  wir  Mitarbeiter  am  jüngsten  grossen  Handbuch  des  Völker- 
rechts die  Nothwendigkeit  des  ewigen  Kreislaufs  der  wissenschaft- 
lichen Gedankenarbeit  an,  der  von  der  Feststellung  und  übersichtlichen 
Sammlung  des  Stofflichen  zur  schärferen  systematischen  Verbindung  und  all- 
mählich nach  Sprengung  des  Rahmens  des  Systems  wieder  zur  Feststellung 
des  Gegenständlichen  fuhrt.  Dazu  gehört  Einsicht  und  Opferwilligkeit  so- 
wohl bei  den  Expropriirten ,  wie  bei  den  Expropriateurs ,  um  in  der  Sphäre 
des  Internationalen  die  Formel  der  „rothcn  Internationale**  zu  gebrauchen. 
Heilborn  geht  nicht  schüchtern  vor  bei  dem  Revisionsverfahren  und  man 
muss  ihm  dafür  nur  Dank  wissen;  er  schneidet  in  der  Lehre  z.  B.  vom 
Landgebiet  so  manches  todte  Glied  ab,  das  nur  noch  der  g^te  Glaube  an 
Ueberkommenes  für  fanktionsfähig  hält.  Dabei  ist  er  nicht  einmal  immer 
radikal  genug,  denn  die  Ausfuhrungen  über  die  Staatsservituten  nehmen  sich 
inmitten  der  dem  wirklichen,  praktischen  Alltagsleben  gewidmeten  Unter- 
suchungen, wie  Erkerthürmcheu  mit  Butzenscheiben  in  der  Architektur  mo- 
derner Bahnhofshallen  aus.  Dahin  mochte  ich  auch  die  um  den  alten  „terro- 
ristischen*' Satz  von  der  armorum  vis  (als  Begrenzung  der  Eüstengewasser) 
gruppirten  Ausführungen  Hkilborn's  über  das  Wassergebiet  zum  Theil  rechnen. 
Es  ist  bei  der  rein  sachlichen  Natar  seiner  Auseinandersetzungen  am  wenigsten 
einzusehen,  warum  er  die  Staatsbethätigung  im  Küstengürtel  des  Meeres  nur 
innerhalb  der  von  Kanonen  „bestrichenen^  Distanz  anerkennen  will,  da  doch 
offensichtlich  die  Verwaltungsfunktion  des  Uferstaates  keineswegs  gehindert 
ist,  die  Bethätigung  der  Gewalt,  wenn  schon  durchaus  auf  dieses  sekundäre 
Moment  so  viel  Gewicht  gelegt  werden  sollte,  —  durch  schwimmende  Or- 
gane zu  bewerkstelligen,  durch  Boote,  Schiffe,  Stationen,  Feuerschiffe  etc. 
Lehnt  Heilborn  selbst  die  Nothwendigkeit  ab,  die  Meeresküste  mit  Kanonen 
zu  „bespicken**,  um  dort  in  Krieg  und  Frieden  dem  fremden  Herrschafts- 
willen ein:  „Bis  hierher  und  nicht  weiter**  zuzurufen,  und  diese  Hemmung 
mit  derjenigen  Kraft  zu  realisiren,  welche  von  einem  sorgsamen  Staat  er- 
wartet werden  darf,  —  so  ist  nicht  klar,  auch  nicht  aus  den  von  Heilborx- 
mit  grossem  Geschick  und  umfassender  Quellenkunde  beigebrachten  geschicht- 
lichen Beispielen,  warum  unsere  Auffassung  vom  staatlichen  Imperium  in  den 
Küsten gewässem  Recht  und  Pflicht  des  Staates  in  jenen  Bezirken  anders 
gestalten  oder  auch  nur  erklären  würde  als  die  vom  Verf.  wieder  heran- 
gezogene These  vom  staatlichen  Dominium  über  das  angrenzende  Küstennieer. 
Trotz  des  anregenden  Charakters,  richtiger  vielleicht  gerade  de^s- 
halb  wäre  ich  auch  geneigt,  der  zweiten  grossen  Hauptgruppe  der  Aus- 
führungen,   die    Hbilborn    um    den    Begriff   „Menschen"    aufschichtet ,    so 
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maiicheB  starke  Fragezeichen  beizufügen.  Zuzugestehen  ist  ihm  der  grosse 
freie  Blick,  die  sachkundige  Beherrschung  des  gesammten  hier  zur  Uebersicht 
sich  darbietenden  Fragenkreises.  Es  entgeht  ihm  kaum  eine  ernstliche  dog- 
matische Komplikation,  kaum  eine  ernstlich  noch  in  Betracht  kommende 
liiterarische  Erscheinung  mit  Ausnahme  der  moderneren  französischen,  für 
die  die  regelmässige  Anfuhrung  PRADiSR-FoDäiulb^s  kein  genügendes  Surrogat 
bildet.  In  der  Charakterisirung  der  Völkerrechtsfähigkeit  zeigt  sich  ein 
gewisses  Schwanken  besonders  auch  nach  der  Richtung  der  allgemeinen 
Menschenrechte,  und  wenn  sich  auch  Heilbobn  hier  nicht  im  Ausdruck  zur 
Anerkennung  meines  „Völkerrechtsindigenats"  verstehen  will,  so  werde  ich 
gegebenenfalls  gerade  aus  seinen  Erörterungen  mannigfache  Erhärtungen 
und  Stützpunkte  für  die  an  bekannte  Begriffe  und  funktionelle  Erscheinungen 
des  Rechtslebens  anknüpfende  Theorie  mit  leichter  Mühe  gewinnen.  Im 
Uebrigen  zeigt  sich  auch  hier  die  yon  van  Calker'  mit  Recht  für  die  ge- 
sammte  Politik  als  Staatslehre  bezeichnete  Unsicherheit  der  Lage,  bei  der  es 
noch  keineswegs  ausser  Zweifel  steht,  welche  Fragen  denn  überhaupt  zu 
untersuchen  und  darzustellen  sind.  Eine  Schwierigkeit,  die  freilich  um  so 
grösser  werden  wird,  je  mehr  wissenschaftliche  Autoren,  wie  der  von  uns  be- 
handelte, es  als  ihre  Pflicht  erachten,  an  keiner  gehaltvollen  Gestaltung  des 
wirklichen  Lebens  achtlos  vorüberzugehen.  Hier  liegt  die  Brücke,  die  uns 
von  Hbilbobn's  Versuchen,  die  Grenzlinien  eines  Systems  des  Völker- 
rechts zu  ermitteln,  zum  weitem  Problem  führt,  das  uns  durch  H.  0.  Lkh- 
MAKM*8  Schrift,  „Die  Systematik  der  Wissenschaften  und  die  Stellung  der 
Jurisprudenz" '  aufs  Neue  als  eine  auf  der  Tagesordnung  unserer  juristischen 
Gesammtarbeit  stehende  dringende  Aufgabe  bezeichnet  worden  ist. —  Die 
vorstehenden  allgemeinen  Streiflichter  mögen  an  dieser  Stelle  genügen,  um 
die  Vielseitigkeit  und  den  wissenschaftlichen  Ernst  des  HsiLBOBN^schen  Buches 
erkennen  zu  lassen.  Die  Auseinandersetzung  im  Detail  bleibt  jedem  Berufs- 
arbeiter vorbehalten,  der  in  der  nächsten  Periode  des  fachlichen  Wirkens 
zu  dem  gehaltvollen  Werke  Stellung  nehmen  muss.  Stoerk. 


C.  km  Ackermann,  Geh.  Polizeirath,  Polizei  und  Polizcimoral  nach 
den  Grundsätzen  des  Rechtsstaates.  Stuttgart,  Ferdinand 
Enke,  1896.    83  S.    gr.  8.    M.  1.60. 

Nachdem  der  Verfasser  Einiges  über  den  Begriff  Rechtsstaat  gesagt 
hat,  geht  er  dazu  über,  von  einer  grossen  Zahl  von  Schriftstellern  zu  be- 
richten, die  sich  in  der  einen  oder  anderen  Weise  über  Wesen  und  Aufgabe 
der  Polizei  geäussert  haben.    Sodann  entwickelt  er  eine  Begriffsbestimmung, 

'  S.  Erftz  van  Calkbb,  Politik  als  Wissenschaft.  Strassburger 
Festrede.     1898.   Verlag:  Heitz  in  Strassburg.   S.  7 f. 

*  Marburger  Rektoratsrede  1897,  Verlag:  Elwert,  Marburg. 
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welche  lautet:  „Polizei  ist  ein  Thun,  bestehend  in  der  nach  Maassgabe  von 
Becht  und  Gesetz  mittelst  Vorbeugung,  Beseitigung  und  Erforschung  ge- 
übten Hemmung  (Bekämpfung)  natürlicher  und  persönlicher  Kräfte,  in  deren 
Bestreben  nach  Ausdehnung  und  Geltung,  insoweit  durch  dieses  Bestreben 
die  öffentliche  bürgerliche  Ordnung  bedroht  oder  gestört  wird"  (S.  44). 

Unseres  Erachtens  verlohnt  es  sich  kaum,  dass  man  auf  Feststellung 
eines  solchen  Begriffes  viel  Mühe  verwende,  wenn  man  nicht  auch  Folgerungen 
daraus  ziehen  will,  die  ihn  zugleich  verwerthen  und  erproben.  Das  geschieht 
hier  nicht.  Der  zweite  Theil  hängt  mit  dem  ersten  nur  lose  zusammen. 
Er  behandelt  die  Frage:  wie  weit  gelten  für  die  Polizei  die  „Schranken, 
mit  welcher  die  Moral  das  menschliche  Thun  umgiebt**.  Der  Verf. 
untersucht  insbesondere  mit  grossem  Ernst,  wie  die  polizeiliche  Thatigkeit 
mit  den  Forderungen  des  Christenthuros  vereinbar  bleibt.  Die  Lösung  hat 
er  schon  im  ersten  Theile  vorbereitet,  indem  er  ausführlich  das  Polizei- 
beamtenthum  mit  einem  Heer  vergleicht,  das  zur  Bekämpfung  eines  ge- 
fährlichen Feindes,  des  Verbrecherthums,  ausgerüstet  und  ausgesandt  ist. 
So  meint  er  denn  jetzt:  „wie  im  Kriegsrechte  die  militärische  Nothwendig- 
keit  den  Ausschlag  gibt,  so  darf  im  Kampfe  gegen  den  inneren  Feind 
nur  die  polizeiliche  Nothwendigkeit  den  Gebrauch  unheüiger  Mittel  zu- 
lassen" (S.  76).  Wem  fiele  da  nicht  Luther's  schönes  Büchlein  ein:  „Ob 
Kriegsleute  auch  im  seligen  Stand  sein  können?"  Freilich,  in  Wirklichkeit 
ist  es  ja  doch  kein  Krieg,  in  welchem  die  Polizeibeamten  stehen ;  es  ist  nur 
ein  Bild  und  Gleichniss,  mit  welchen  die  Darstellung  hier  arbeitet.  Der  Verf. 
hält  es  denn  auch  für  wünschenswerth,  dass  die  Gesetzgebung  zu  Gunaton 
der  Polizei  den  Begriff  des  staatlichen  Nothrechtes  und  die  entsprechenden 
Befugnisse  „die  zum  Gebrauche  unsittlicher  Mittel  führen",  ausdrücklich  fest- 
stelle (S.  76).  Auf  ein  derartiges  Gesetz  wird  aber  kaum  zu  rechnen  sein. 
Strassburg.  Otto  Mayer. 

Rudolf  Scharpffy   Regierungsrath  im  K.  Württ  Ministerium  des  Innern, 
Handbuch  des  Armenrechts.    Eine  mit  Erläuterungen  versehene 
Zusammenetellnng  der  reichs-    und  württembergischen  landesgesetz- 
lichen Bestimmungen  über  das  Armen wesen.  Stuttgart,  W.  Kohlhammer, 
1896.    696  S.    gr.  8.    M.  5.—. 
Wie  die  Titelaugabe  zeigt,  handelt  es  sich  hier  darum,  Allen,  die  mit 
der  Armenverwaltung  in  Württemberg  zu  thun  haben,  ein  praktisches  Hülfs- 
mittel   zu  bieten.    Wie  andererseits  die  Seitenanzahl   zeigt,  ist  zu  diesem 
Zwecke  ein  sehr  umfangi*eiches  Material  zusammen  getragen  worden.    Das 
Unterstützungswohnsitzgesetz  bildet  den  natürlichen  Mittelpunkt,  nebst  den 
württembergischen  Ausfuhrungsgesetzen.     Das   Freizügigkeitsgesetz,  das  ja 
wichtige  Zusammenhänge  bietet,  ist  vorausgeschickt.  Alle  diese  Gesetze  sind 
mit  zweckmässigen  knapp  gefassten  Erläuterungen  und  Hinweisen  auf  die 
Rechtsprechung  versehen. 
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Daran  Bchliesst  sich  dann  eine  Wiedergabe  von  allen  möglichen  Be- 
stimmungen, die  irgendwie  bei  der  ArmenTerwaltnng  von  Wichtigkeit  werden 
können:  Qesetz  über  die  Yerwaltangsrechtspflege,  Gebührenordnung  fUr 
Rechtsanwälte,  Ablieferung  von  Leichnamen  an  die  anatomische  Anstalt, 
Hundeabgabe,  Fürsorge  bei  drohender  Ueberschwemmuugsgefahr,  Inanspruch- 
nahme von  Pionierkommandos  durch  Civilbehörden  u.  s.  w.  Zuweilen  ist  da 
doch  über  das  Thema  etwas  hinausgegangen  worden.  Otto  Mayer. 


Olirarty  el  Marques  de,  Del  reconooimiento  de  beligerancia  y  sus 
effectos  inmediatos.  Madrid  1895. 
Der  fachkundige  Verf.  untersucht  an  der  Hand  der  Aussprüche  an- 
erkannter Vertreter  der  Lehre  und  gewichtiger  PräzedenzHille  den  überaas 
schwer  verfolgbaren  Llnienlauf  zwischen  Kriegführung  und  Rebellion  sowie 
das  Verhalten  dritter  Staaten  zu  den  Parteien  eines  in  den  Krisen  der 
Auflösung  oder  verfassungsrechtlicher  Neugestaltung  liegenden  ataaUichen 
Verbandes.  Jede  ernste  Untersuchung  des  Problems  bewegt  sich  natur- 
gemass  zwischen  den  zwei  Orenzpunkten ,  welche  für  das  normale  staaüiche 
Leben  gesetzt  sind,  zwischen  dem  Vollbesitz  staatlicher  Autorität  auf  der 
einen  und  deren  Respektirung  durch  alle  anderen  Glieder  der  Staaten- 
geseUschaft  auf  der  anderen  Seite.  Der  archimedische  Punkt  für  das  Pro- 
blem ist  die  Feststellung  des  Augenblicks,  da  die  aufständischen  Massen 
„have  cast  off  their  allegiance''.  Hier  triumphirt  aber  gerade  das  Indi- 
viduelle, das  Thatsächliche  des  Falles  über  allen  Möglichkeiten  der  prinzi- 
piellen Fassung  und  darum  haben  die  Ergebnisse  solcher,  wenn  auch  mit 
wissenschaftlicher  Vorsicht  geführten  Untersuchungen,  nur  bedingten  Werth. 
Der  blutige  Krieg  auf  Kuba  und  um  Kuba  dient  der  Schrift  db  Olivart'b 
als  harte  Probe  auf  den  Wahrheitsgehalt  ihrer  Konklusionen.  Die  Litteratur 
der  lateinischen  Volker,  die  Englands  und  Amerikas  ist  im  Buche  gut  be- 
rücksichtigt, die  deutsche  ungenügend  und  nur  aus  zweiter  Hand. 

Stoerk. 

Tsnmtaro  Senga^  Gestaltung  und  Kritik  der  heutigen  Konsular- 
gerichtsbarkeit in  Japan.    Berlin,   R.  L.  Prager,  1897.    VI  u. 
160  S.  gr.  8.   M.  4.—. 
Im   geschichtlichen  und  deskriptiven  Theil  im  Rahmen  der  bekannten 
Daten  und  des  bekannten  Quellenmaterials  sich  bewegend,  stellt  die  Schrift 
mit   anerkennenswerther  Gewandtheit  die  Erscheinungen   im  far  East  unter 
das  Richtmass  der  europäischen  Recfatsbegriffe  und  speziell  der  deutschen 
rechtswissenschaftlichen  Dogmatik.    Dass  Verf.  dabei  manche  Widersprüche 
zwischen  der  europäischen  Praxis  drüben  und  der  europäischen  Theorie  hier 
ausfindig  macht  und  heraushebt,  kann  nur  den  überraschen,   der  den  Satz 
des  griechischen  Philosophen  vergisst,  dass  man  Ungleiches  nicht  gleich  und 
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Gleiches  nicht  ungleich  behandeln  därfe.  Immerhin  kommt  der  Unter- 
suchung, zumal  in  ihren  kritisch-praktischen  Theilen,  in  ihren  politiachen  Er- 
wägungen über  die  thatsächlichen  Mängel  der  Konsularjurisdiktion  die  Kraft 
einer  bei  aller  Einseitigkeit  doch  immerhin  gut  orientirenden  Gedenkschrift 
zu,  die  für  uns  nur  dadurch  an  Werth  gewonnen  hatte,  wenn  Verf.  uns  im 
breit  angelegten  litterarischen  Apparat  etwas  heimisches  Material  zur  Be- 
urtheilung  der  Grundfragen  geboten  hatte.  Stoerk. 


Raonl  de  la  Grasserie,  Code  civil  allemand  et  Loi  d^introdaction, 
suivis  de  la  Loi  sur  les  livres  fonciers  et  de  celle  sar  la 
vente  et  l'administration  forcee.  Traduits  et  annotes  avec 
introduction.  Paris,  A.  Pedone,  1897.  632  S.  8.  M.  10.—. 
Wer  die  Fehler  und  Vorzüge,  zumal  stilistischer  Natur,  unseres  neuen 
bürgerlichen  Gesetzbuchs  in  einem  neuen  Lichte  kennen  lernen  und  zugleich 
für  die  Zwecke  des  internationalen  Rechtsverkehrs  Sprachstudien  in  der 
Sphäre  des  Juristischen  machen  will,  dem  können  wir  die  treffliche  Ueher- 
setzung  unserer  grossen  Kodifikation  wärmstens  empfehlen.  Raoul  db  la 
Grassbrib  hat  der  GoUeotion  de  Codes  etrangers  schon  zahlreiche  werth- 
volle  Proben  seiner  fachlichen  Leistungsfähigkeit  geliefert.  Ihn  zeichnen  vor 
allem  in  seiner  vornehmen  Führung  des  juristischen  Dragomanats  drei  trefT- 
liche  Eigenschaften  aus,  die  er  mit  wenigen  seiner  genialen  Landsleute  theilt 
Er  ist  zum  ersten  in  neidenswerthem  Umfange  sprachkundig  und  so  tauglich, 
in  die  Feinheiten  des  an  sich  nicht  eben  leichten  Gesetzesteztes  einzudringen. 
Er  ist  ferner  ein  feinsinniger  Jurist,  der  mit  kundiger  Hand  zu  Aussichts- 
punkten fuhrt,  die  die  Eigenart,  Berührungen  und  Abweichungen  der  beiden 
grössten  Gesetzeskodifikationen  gut  erkennen  und  übersehen  lassen;  und  er 
ist  endlich  ein  von  kleinlichen  Vorurtheilen  der  Tagesstimmung  freier  Kopf, 
der  neidlos  die  grossen  Vorzüge  des  deutschen  Gesetzgebungswerkes  an- 
zuerkennen nicht  zögert.  Mit  scharfem  Blick,  zumal  für  die  politische 
Seite  des  grossen  Ereignisses,  giebt  er  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuch  das 
Zeugniss:  le  Code  civil  allemand  demeure  le  monument  legislatif,  non  seule- 
ment  le  plus  recent,  mais  aussi  le  plus  important,  du  droit  contemporaio. 
11  forme  le  centre  autour  duquel  les  prochains  codes  devront  necessairement 
graviter.  II  est  triste  de  constater  que  la  France  s'est  laiss^e  devancer 
dans  une  oeuvre  devenue  indispensable.  A  son  tour  d'entrer  dans  la  voie 
nouvelle,  et  de  chercher  une  expression  plus  parfaite  de  la  loi  sociale  dans 
la  loi  positive!  (Introduction  p.  XXIX).  Wenn  die  Tagespresse  gerne  den 
Anlass  nimmt,  Aeusserungen  nationaler  Selbstüberhebung  jenseits  der  Vo- 
gesen  kräftig  zu  unterstreichen,  sei  es  uns  an  dieser  Stelle  erlaubt,  mit  An- 
erkennung dieses  vorurthcilsfreien  Bekenntnisses  zu  gedenken.  Zeigen  uns 
jene,  wie  klein  das  ist,  was  uns  trennt,  so  zeigt  uns  dies,  wie  gross  das  ist, 
das  uns  verbinden  könnte.  Stoerk. 
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9.  <£.  ^.  TSlofyc  (^aut  dieSecft)  in  StretBut^  i.  1&.,  Xet^tg,  ^ftdiid^n. 


^n  meinem  ^Berlage  ift  erfc^ienen: 

SBon 

Dr.  6.  ifJtiniiiiii) 

oTb.  ^rofeffor  ber  fRJt^U  an  ber  Untoerfltfit  aHünc^en. 

Se^.  8.    1898.   XL  376  8.   M.  9.—.  3n  ©ansletnen  gebunben  M.  10.25. 

(^uS$anb^btt(^be3£)effttitIi4en5lec^tdber  (S^egentoant^^egtünbet 
t)on  Dr.  $.  0.  Marquarbfen,  meilanb  ^rofeffor  in  Erlangen,  ^erauS» 
gegeben  von  ^rofeffor  Dr.  Wa^  von  €ei)bel  in  München  unb  ^rofeffor 
Dr.  m,  ^tlot^  in  9&firabutg.    I.  9anb,  IL  $albbanb,  2.  Abteilung, 

2.  Auflage.) 

^er  Qxotd  beS  SBuc^eS  ift  bie  fi^ftematifc^e  ^arfteOung  beS  t^SIfet« 
re^tö  nac^  bem  heutigen  @tanbe  ber  i)ö(!erted)t(i(^en  OueQen  unb  ber 
^d(ferre(^tSmi|fenf(^aft. 

$S)aS  L  SBu(^  (^((gemeine  Se^ren)  befc^Aftigt  jic^  in  erfler  SRei^e 
mit  ben  ®runb(agen  ber  Sbee  beS  IBötferrec^td,  bie  aud  ben  realen  IBer« 
^dltniffen  ber  internationalen  (Bemetnfd^aft  gewonnen  mirb,  fobann  mit 
bem  9{a(^n)eife  ber  ^ofltioitat  beS  iBöÜerre^td.  ber  SRet^obe  unb  Aufgabe 
ber  SBdlferre^tSmiffenfd^aft,  ben  OueOen  beS  $5(!erre(^td  u.  f.  w. 

3m  IL  SBuc^e  mirb  biefie^re  t)on  ben  t^ölferrec^tSfubjetten  be« 
^anbelt;  bie  abfc^lie^enben  ^uSffi^rungen  befc^&ftigen  flc^  mit  ber  in  ber 
neueften  ^oftrin  angeregten  ^riti!  jener  SJ'Iaterie,  bie  in  ben  bisherigen 
^arftedungen  bei^  SBölferred^tS  a(S  bie  Se^re  oon  ben  fog.  Orunbrec^ten 
ber  Staaten  be^anbett  loorben  ift 

^a9  IIL  SBuc^  ^anbelt  oon  ben  Organen  ber  %d(!errec^tSfubje!te. 
SBefonbere  ^örterungen  flnb  ^ier  ber  mid^tigen  f$rage  ber  [Reform  be9 
^onfulonoefend  gemibmet 

9n  bem  lY.  ^^e  verben  bieSRittel  beS  red^tliti^en  IBerle^rd 
ber  $5(!etre(J^tSfubiette  erörtert:  Sie  Oer^onbiungen  ber  Staaten  im  aü* 
gemeinen,  bie  ßongreffe  unb  Ronferen^en  unb  bie  mül^tige  SRaterie  ber 
Staatdoerträge. 

Sad  V.  ^(^  ift  ben  fac^lic^en  (S^runblagen  be).  Objelten  ber 
^et^dttgung  ber  internationalen  ©emeinfd^aft  (Staatsgebiet,  offenes  SReer, 
internationale  ^lüffe  u.  f.  m.)  gemtbmet. 

3m  VL  fBuc^  !ommt  bie  rec^tlic^e  Stellung  ber  ^nbioibuen 
gur  SBe^anblung. 

SaS  VIL  SBu(^  befc^dftigt  fi(^  mit  ben  i^eiflungen  ber  SRitglieber 
ber  internationalen  ©emeinfc^aft  auf  bem  (Gebiete  beS  SRe^tS«  unb 
Rultur^mecfS  beS  Staates  (internationales  iBermaltungSrec^t  u.  f.  m.). 

1808.     Nr.  88.     • 


3.  ^  lA.  'Wiö^  (^ottf  SieBecfi)  in  OfreiBurg  i.  3.,  iC<i|)}i9,  ^üBingett. 


^en  @(^(u^  (YIII.  9ud^)  bilbeu  bie  Sludfü^rungen  fiber  bie  amttet 
beS  DdRerre^tU^en  SRe^t^^  unb  3ntereffenf(^u|eg,  ini^befonbere  bie 
amttel  bet  <5e(bft^tlfe. 

3in  {^inbltd  auf  bie  sa^lreid^en  ^obleme,  .n^el^e  bad  neuefte  SAlfer- 
re^t  befc^&ftigen,  flnbft  fld^  m^ftd^  fttlä^,  §u  betteffenben  Dieformfragen 
unb  Sf^agen  ber  9Beitetbitbung  bet  internationalen  drbnung  Stellung  Sit 
nehmen,  n>obei  auf  bie  n>i(^tigen  SBer^anblungen  bei^  um  bie  (tnttoidUmQ 
beS  internationalen  fRtd^t^  fo  oexbienten  ^ignftitutd  für  intemottonaled 
IHec^t''  entfprec^enb  ^üldfic^t  genommen  ift.  —  ^ttueQe  odüerrec^tlic^  %a: 
gelegen^eiten  {Inb  im  3ufammen^ange  mit  ben  betreffenben  SD'laterien  bed 
S^fttoi^  gemfirbigt 


Beüelliingeit  nimmt  iebe  0iti|l|attbf]tiig  entgeseii. 


3.  (£.  38.  Mo^x  pPauf  Sicßccfi) 

in  vSfretßurg  i.  ^.,  Xeif  ^ig,  Cü^ingen. 


§t^\i}tütl 


1^ 
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% Unterzeichnete  befteQt  bei 


ans  bem  »erlag  bon  3.  (E.  8.  Sloltr  ifüvH  Sieietf)  i«  Srei^nrg  i.  fB. 

Sei)i}ig,  Xübingeu: 

llUmiinni  ^ilktxtt^t  (^uS  ^anbbu«  beS  €)effeiit> 
liefen  SRed^tS,  begrünbet  oon  Dr.  $»  o.  äRarquarbfen, 
»eilanb  ^rof effov  in  (Erlangen,  ^ausgegeben  non  ^feffot 
Dr.  fOlaic  oon  Se^bet  in  äRünd^en  unb  ^feffor  Dr. 
fR.  $i(ot9  in  ä&üraburg.  I.  ®anb,  H.  ^albbanb,  2.  W>* 
teüung.  2.  ^poge.)    m.  9.—. 

—  bto.  —    gn  ©analeinen  gebunben  2R.  10.26. 
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